EMPRESAS 


Y DERECHOS HUMANOS 


Avances y desafíos en la normativa internacional, 
la regulación local y el acceso a la justicia 


JULIETA ROSSI 
WENCESLAO MARTÍN 
(COMPILACIÓN) 


) 


SNACIONAL Y 


UNIVERSIDA 


E A 


ExLibrisTeseoPress 161815. Sólo para uso personal 


A A AA 


Empresas y derechos humanos 


Avances y desafíos en la normativa 
internacional, la regulación local y el acceso 
a la justicia 


Julieta Rossi y Wenceslao Martín (compilación) 


QNACIONALO 


DOI: 10.55778/ts911693314 
Imagen de tapa: Iva Muskié en Pexels 


Las opiniones y los contenidos incluidos en esta publicación son responsabilidad exclusiva 
del/los autor/es. 


Empresas y derechos humanos: Avances y desafíos en la normativa internacional, la 
regulación local y el acceso a la justicia / Julieta Rossi y Wenceslao Martín (compilación). — 
ta ed. — Ciudad Autónoma de Buenos Aires: Teseo / SDL, 2024. 

ISBN 978-1-911693-31-4 


1. Derechos humanos. 2. Empresas transnacionales. 3. Legislación internacional. 4. 
Planes Nacionales de Acción. !. Título. 
CDD 341.48 


O Editorial Teseo, 2024 

Buenos Aires, Argentina 

Editorial Teseo 

Hecho el depósito que previene la ley 11.723 

Para sugerencias o comentarios acerca del contenido de esta obra, 
escríbanos a: info(Oeditorialteseo.com 


www.editorialteseo.com 


Este libro fue compaginado desde TeseoPress. 


Indice 


1. Presentación 
Gustavo Palmieri, Julieta Rossi y Wenceslao Martín 


2. Un panorama general de los avances en materia de empresas y 
derechos humanos a nivel universal, regional y nacional 
Amanda Gutiérrez 


3. La elaboración de un tratado internacional sobre las empresas y los 
derechos humanos 
Avances y desafíos 


Carlos López 


4. Hacia una coexistencia justa, digna y por la vida 
Estándares interamericanos sobre empresas y derechos humanos 


Soledad García Muñoz 


5. El Plan Nacional de Acción sobre Empresas y Derechos Humanos de 
Perú 
Alcances para evaluar su rol de promoción y de protección 


Bruce Barnaby Rubio 


6. México y el desarrollo de su Plan Nacional de Acción sobre Empresas 
y Derechos Humanos 
Laura Adriana Esparza García 


7. La diligencia debida empresarial en derechos humanos y 
sostenibilidad 
Concepto, panorama normativo y primeras experiencias de aplicación de 
los mecanismos 


Adoración Guamán 


8. Impacto de los estándares sobre empresas y derechos humanos en el 
régimen internacional de las inversiones 
Pablo Damián Colmegna 


Presentación 


Gustavo Palmieril'!, Julieta Rossil”! y Wenceslao Martín!9! 


Esta publicación reconoce como antecedente la realización de 
las Jornadas “Empresas y Derechos Humanos: avances y 
desafíos en la regulación e implementación del marco 
internacional”, organizadas en 2022 por la Maestría en 
Derechos Humanos, el Instituto de Justicia y Derechos 
Humanos (IJDH), y el Departamento de Planificación y 
Políticas Públicas de la Universidad Nacional de Lanús (UNLa), 
y auspiciadas por el Consorcio Latinoamericano de Posgrados 
en Derechos Humanos!*!. Este encuentro tuvo el propósito de 
analizar uno de los desafíos actuales del campo de los derechos 
humanos como es la responsabilización de las empresas, en 
particular de las transnacionales, por violaciones a los derechos 
humanos, y en especial hizo foco en los avances registrados en 
el plano normativo para regular, monitorear y fiscalizar la 
conducta empresaria en los ámbitos universal y regional tanto 
latinoamericano como europeo, así como su grado de 
implementación en países de América Latina. En definitiva, 
para que el sector empresario, en especial las multinacionales, 
rinda cuentas por su impacto negativo en los derechos 
humanos de las personas y el ambiente. 

Para su realización, fueron convocadas personas que son 
reconocidas especialistas en el tema, quienes expusieron en dos 


paneles. El primero, titulado “Avances normativos en el plano 
internacional y desafíos de implementación: Desarrollo de 
estándares e instrumentos vinculantes”, fue integrado por 
Soledad García Muñoz (relatora de Derechos Económicos, 
Sociales, Culturales y Ambientales de la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos para el período 
2017-2023), Carlos López (Comisión Internacional de Juristas), 
Humberto Cantú Rivera (Instituto de Derechos Humanos y 
Empresas de la Universidad de Monterrey, México) y Adoración 
Guamán Hernández (Universidad de Valencia, España). El 
segundo panel, “Planes Nacionales de Acción sobre Empresas y 
Derechos Humanos en América Latina: avances y desafíos”, 
contó con Bruce Barnaby Rubio (Instituto de Democracia y 
Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Católica del 
Perú), José Aylwin Oyarzún (Observatorio Ciudadano de 
Chile), Laura Esparza (Universidad de Monterrey México) y 
Manoela Roland (Universidad Nacional de Juiz de Fora, Brazil). 
El cierre de las jornadas estuvo a cargo de Cecilia Meirovich 
(Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, Argentina). La 
memoria de las jornadas, junto a las intervenciones de 
expositores y expositoras, ha sido publicada en 2023 en la 
revista digital de la Universidad Nacional de Lanús Investigación 
en Movimiento: Ciencia e investigación de la UNLa, bajo la 
coordinación de Wenceslao Martín!?., 

A partir del interesante debate de las jornadas, las personas 
convocadas fueron invitadas a profundizar sus presentaciones 
en los artículos que componen este libro, y, de esta forma, han 
enriquecido el debate. Asimismo, se agregó un panorama 
general de los avances en materia de empresas y derechos 
humanos a nivel universal, regional y nacional, importante 
artículo introductorio que se desarrolló a partir del documento 
base elaborado para las jornadas por Amanda Gutiérrez con la 
colaboración de Wenceslao Martin. El libro se compone, por 
último, de un artículo sobre el impacto de los estándares sobre 


empresas y derechos humanos en el régimen internacional de 
las inversiones elaborado por Pablo Colmegna. 

En suma, la compilación de artículos que aquí se presenta 
tiene el objeto de profundizar en el análisis y las reflexiones 
desarrolladas en aquellas jornadas con una perspectiva crítica 
para determinar el grado de avance de la normativa y los 
estándares internacionales en este campo que comienza su 
derrotero en la década de 1990 y su adecuación para lograr 
una efectiva responsabilización y rendición de cuentas de las 
empresas, en particular de empresas trasnacionales por 
violaciones a derechos extraterritorialmente. 

Cabe referir que, previo a este evento y a la publicación 
que aquí se presenta, el Instituto de Justicia y Derechos 
Humanos, también como parte del Consorcio Latinoamericano 
de Posgrados en Derechos Humanos, desarrolló dos jornadas 
de trabajo y una investigación!*! en las que se profundizó 
sobre las violaciones a los derechos humanos en América Latina 
producidas en el contexto de protestas y movilizaciones por el 
accionar de las empresas trasnacionales que fue incluida en el 
libro Políticas de regulación de empresas transnacionales por 
violaciones a los derechos humanos en América Latina: estudio de 
casos!”!, que muestra desde una perspectiva particular la 
importancia de intervenir frente a prácticas empresariales 
contrarias a los principios democráticos y que afectan a 
amplios grupos sociales, quienes, a su vez, son actores 
fundamentales para poner límite al accionar empresarial 
violatorio de los derechos humanos. 

Como queda de manifiesto de la lectura del libro que aquí 
se presenta, resta un largo camino por recorrer para abordar los 
desafíos y las dificultades planteados en una coyuntura mundial 
regida por el capitalismo neoliberal, financiero y extractivista, 
en la cual las corporaciones transnacionales acumulan mayor 
poder que la mayoría de los Estados, en especial los del sur 
global, con una profunda capacidad de impactar negativamente 


en los derechos humanos de todas las personas, pero en 
particular de los sectores sociales vulnerabilizados. A la vez, y 
tal como se refleja a partir de las distintas contribuciones de las 
y los autores de este volumen, puesto en perspectiva histórica, 
el momento actual también presenta ciertas señales 
promisorias, tales como la visibilidad y centralidad que ha 
adquirido la problemática desde ámbitos como la academia, la 
sociedad civil, los gobiernos y los foros internacionales desde 
los cuales se han impulsado regulaciones, planes, directrices, 
recomendaciones y fallos jurisprudenciales, que, considerados 
en conjunto, representan progresos significativos y cuentan con 
la potencialidad a futuro de incidir para procurar un accionar 
de las empresas respetuoso de los derechos humanos. 

Por último, deseamos agradecer a Valeria Barbuto, 
coordinadora del área de investigación del IJDH de la UNLa, y 
a Pablo Casadei y Omar Molina, integrantes del equipo de 
trabajo en el mismo instituto, por su contribución a la 
publicación de este libro. 


Instituto de Justicia y Derechos Humanos 
Maestría en Derechos Humanos 
Universidad Nacional de Lanús 


1. Director del Instituto de Justicia y Derechos Humanos de la Universidad 
Nacional de Lanús (UNLa). Desde 2017 integra el Comité Nacional para la 
Prevención de la Tortura en representación de las organizaciones sociales. 
Fue secretario de Coordinación, Planeamiento y Formación y 
subsecretario de Gestión y Bienestar del Personal de las Fuerzas Policiales 
y de Seguridad del Ministerio de Seguridad de la Nación (MINSEG) entre 
2011 y 2013. Entre 1999 y 2009, dirigió el Programa de Violencia 
Institucional y Seguridad Ciudadana del Centro de Estudios Legales y 
Sociales (CELS). Abogado de la Universidad de Buenos Aires (UBA). « 

2. Directora de la Maestría en Derechos Humanos de la UNLa y profesora 
investigadora de la misma universidad. Experta independiente del Comité 
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales para el período 
2023-2026. Es profesora de la carrera de Abogacía y de la Maestría de 
Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de 
Buenos Aires y de la Maestría en Derechos Humanos y Democratización 
de la Universidad Nacional de San Martín. Anteriormente fue directora 
del área de Derechos Sociales del Centro de Estudios Legales y Sociales y 


Sociales (CELS). Abogada de la Carrera de Derecho de la Universidad de 
Buenos Aires y magíster en Derecho por la Universidad de Nueva York. « 

. Becario doctoral UNLa-Conicet, investigador y docente. Abogado por la 
Universidad Nacional de Tucumán (UNT), licenciado en Historia por la 
Universidad Nacional Madres de Plaza de Mayo (UNMa) y magíster en 
Derechos Humanos por la UNLa. « 

. El Consorcio Latinoamericano de Posgrado en Derechos Humanos fue 
creado en 2008, por iniciativa del Programa de Pos Graduación en 
Derecho de la Universidad Federal de Pará, con el apoyo de la Fundación 
Ford, con el objetivo de promover la cooperación científica en el campo 
de la enseñanza y la investigación en derechos humanos. Actualmente, el 
Consorcio está formado por 15 universidades de 7 países. « 

. La publicación se encuentra disponible en t.ly/d_Zg0. « 

. La investigación estuvo a cargo de Gustavo Palmieri y Florencia Beltrame, 
investigadores docentes del IJDH-UNLa. Quisiera agradecer los aportes de 
investigación que realizó Wenceslao Martín, particularmente sobre los 
avances en los Puntos Nacionales de Contacto de la región y en la OIT, así 
como su contribución a las conclusiones de este artículo. Agradezco 
también los valiosos aportes de investigación de Leandro Heguilein, 
especialmente sobre el informe de la REDESCA en la materia. « 

. Este libro, tercero de la Colección “Derechos Humanos y Empresas en 
América Latina”, fue publicado en 2019 conjuntamente por las editoriales 
de la Universidad Federal de Goiás y de la Universidad Federal de 
Paraíba. La publicación se encuentra disponible en t.ly/rMa9R. « 


Un panorama general 
de los avances en materia de empresas 
y derechos humanos a nivel universal, 
regional y nacional 


Amanda Gutiérrez!!! 


2.1. Introducción 

Desde que la problemática de la vulneración de los derechos 
humanos por parte de las empresas se incorporó en la agenda 
internacional pública a fines de los años noventa, se han 
elaborado principios, reglas y estándares internacionales 
específicos sobre la materia en diversos fueros institucionales. 
Estas iniciativas responden a las limitaciones que exhibe el 
orden internacional para prevenir y sancionar tales violaciones 
a los derechos humanos. En particular, se registraron avances 
ante tres áreas con deficiencias de este tipo. 

En primer lugar, si bien las normas del derecho 
internacional de los derechos humanos ya obligaban a los 
Estados a garantizar el respeto por los derechos humanos 
por parte de terceros antes de estos avances, estas obligaciones 
de garantía carecían de precisión en el contexto particular de 
empresas y derechos humanos, contribuyendo al contexto 
general de impunidad ante este fenómeno. En ese marco, los 


Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, fruto 
del trabajo del representante especial del secretario general de 
Naciones Unidas para la cuestión de los derechos humanos y 
las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie, 
en 2011, reconocen las obligaciones actuales de los Estados y 
las detallan con mayor claridad. Así, el primer eje de estos 
principios consiste en aclarar el deber del Estado de proteger 
los derechos humanos en este contexto específico, mientras que 
el tercero se enfoca en garantizar el acceso a los mecanismos de 
reparación estatal de acuerdo con los compromisos 
internacionales vigentes. 

A nivel interamericano, el informe temático de la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Relatoría 
Especial sobre Derechos Económicos, Sociales, Culturales y 
Ambientales (REDESCA) sobre empresas y derechos humanos, 
publicado en 2019, ordenó los estándares en la materia que ya 
se habían sentado en la jurisprudencia del Sistema 
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) y señaló sus 
implicancias para distintos contextos puntuales, en los cuales la 
actividad empresarial podría atentar contra los derechos 
humanos!?!. Posteriormente, tanto la CIDH como la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) retomaron 
estos avances y profundizaron sobre ellos. Finalmente, en 
menor medida, algunos países han elaborado planes nacionales 
de acción sobre empresas y derechos humanos, en línea con las 
recomendaciones provenientes del grupo de trabajo del sistema 
universal, aunque con serias limitaciones en su contenido. El 
endeble proceso de adopción de planes que cumplan con las 
obligaciones internacionales en la mayoría de los países de la 
región demuestra que aún queda camino por recorrer para 
garantizar la efectividad de las obligaciones estatales existentes 
ante este fenómeno. 

En segundo lugar, otro campo de iniciativas 
internacionales ha intentado modificar las prácticas de las 


empresas en materia de derechos humanos desde su 
organización interna, imponiendo estándares directamente 
sobre las empresas. El segundo eje de los Principios Rectores se 
concentra en las responsabilidades de las empresas en este 
sentido, clarificando la obligación de respetar los derechos 
humanos, pero de manera no vinculante. Si bien el Grupo de 
Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos de las Naciones 
Unidas ha elaborado un borrador de un tratado con la 
intención de generar obligaciones vinculantes de las empresas, 
el actual borrador de dicho tratado no impone estas 
obligaciones directamente sobre las empresas, sino que 
especifica las obligaciones de los Estados de regular la 
actividad empresarial. En particular, les impone a los Estados la 
obligación de requerir procesos de debida diligencia, mediante 
los cuales las empresas deben elaborar políticas internas para 
prevenir y mitigar violaciones a los derechos humanos en sus 
actividades comerciales y desarrollar mecanismos internos para 
que las víctimas puedan exigirles una reparación por estas 
violaciones. 

El diseño de estas obligaciones procesales de debida 
diligencia retoma aspectos de iniciativas similares de otros 
espacios institucionales. En particular, para el momento en el 
cual fue elaborado el borrador del tratado vinculante, la 
obligación de las empresas de generar políticas de debida 
diligencia ya había sido incorporada a las Líneas Directrices de 
la Organización para la Cooperación y el Desarrollo 
Económicos (OCDE) para Empresas Multinacionales, primero 
con su revisión en el 2011 y luego con mayor amplitud en la 
Guía de la OCDE sobre Conducta Empresarial Responsable 
publicada en 2018. Por otro lado, en los últimos años, varios 
Estados europeos han elaborado normas vinculantes a nivel 
interno sobre las obligaciones de debida diligencia de empresas 
domiciliadas o que operan en sus países. En el mismo sentido, 
la Comisión Europea ha desarrollado una propuesta de 


directiva en la materia. 

A pesar de los avances en la definición de las obligaciones 
directas de las empresas en materia de derechos humanos, este 
conjunto de iniciativas también ha demostrado tener serias 
limitaciones. Por un lado, esto se debe a la ausencia de 
autoridad de las instituciones que elaboran el derecho 
internacional público para modificar las prácticas empresariales 
directamente, sin intermediación de los Estados. Por otro, como 
se explicará en la discusión sobre la experiencia europea, estas 
limitaciones resultan del carácter meramente procesal de las 
obligaciones empresariales en muchas jurisdicciones, que no 
llegan a ampliar lo suficiente la responsabilidad de las 
empresas por sus violaciones indirectas de los derechos 
humanos. 

En tercer lugar, estas iniciativas también pretendieron 
mejorar el acceso a la justicia ante violaciones de derechos 
humanos cometidas por empresas, ya sea al interior de los 
Estados o en el plano internacional. Los desafíos en este sentido 
incluyen la dificultad para asegurar mecanismos de 
cooperación internacional para enfrentar situaciones en las 
cuales la escala económica de la actividad empresarial supera 
la capacidad regulatoria de Estados individuales. También 
incluyen los obstáculos prácticos para acceder a la Justicia 
mediante el litigio dentro de un Estado cuando los actores 
implicados en un caso habitan diversos territorios nacionales. 
Asimismo, las iniciativas recientes responden a los 
desequilibrios de poder existentes en la elaboración de normas 
internacionales sobre inversión y comercio internacional, que 
suelen limitar las capacidades estatales para brindar 
reparaciones judiciales, contribuyendo así a la impunidad de 
las empresas transnacionales. 

Entre los avances registrados en este sentido, se pueden 
destacar varias recomendaciones de los Principios Rectores 
para integrar la mirada de derechos humanos en los tratados 


bilaterales de inversión, recomendaciones similares elaboradas 
por la CIDH y REDESCA en su informe de 2019, y algunos 
avances en este sentido a nivel nacional. Por otro lado, tanto el 
borrador del tratado vinculante de la ONU, como los estándares 
interamericanos recién mencionados refuerzan la necesidad de 
promover la cooperación internacional, particularmente en lo 
que atañe a mejorar el acceso a la Justicia a nivel 
transnacional. Finalmente, las iniciativas europeas sobre debida 
diligencia también pretenden extender el acceso transnacional 
a la Justicia, aunque logran hacerlo de manera limitada, en 
casos en los cuales una violación de los derechos humanos se 
deba a un incumplimiento de las obligaciones procesales de las 
empresas. 

El objetivo de este capítulo introductorio es brindar un 
breve pantallazo de cada iniciativa institucional recién 
mencionada, a fin de comprender su relevancia para el 
abordaje de estas problemáticas. En la primera parte, se 
presentan avances en tres foros de alcance global: la 
Organización para la Cooperación y el Desarrollo 
Económicos (OCDE), la Organización Internacional del 
Trabajo (OIT) y las Naciones Unidas (ONU). En la 
segunda parte, se destacan iniciativas de alcance regional, 
tanto en América Latina como en Europa. En América 
Latina, se destacan los desarrollos en el Sistema 
Interamericano de Derechos Humanos y en los países que 
han desarrollado planes nacionales de acción en la materia. 
En Europa, se señalan los puntos centrales de leyes nacionales 
en la materia y la propuesta de directiva sobre este tema de la 
Unión Europea. En ese marco, también se destaca la 
incorporación de estos estándares globales en tratados de 
inversión internacional. Sin realizar un análisis exhaustivo de 
cada iniciativa, se precisan algunos de sus aspectos centrales y 
los avances que representan. Así, el artículo da cuenta de 


procesos de negociación y actualización normativa que, si bien 
ocurren en ámbitos institucionales independientes, se nutren 
mutuamente entre sí, contribuyendo a una convergencia 
progresiva de estándares internacionales sobre empresas y 
derechos humanos. 


2.2. Iniciativas sobre empresas y derechos humanos 
en foros globales 


2.2.1. Líneas Directrices de la OCDE para Empresas 
Multinacionales (líneas directrices) 
Uno de los primeros desarrollos normativos sobre la regulación 
de la actividad empresarial en materia de derechos humanos 
fue impulsado por la Organización para la Cooperación y el 
Desarrollo Económico (OCDE) en 1976!*!. Empezando en 1974 
y hasta los años noventa, los países en vías de desarrollo 
intentaron promover un Código de Conducta para Empresas 
Transnacionales, de carácter vinculante, en la Comisión sobre 
Empresas Transnacionales de las Naciones Unidas, pero no 
lograron concretar este objetivo. En el marco de estas 
discusiones, y como respuesta directa de los países 
industrializados al proyecto de Código de Conducta debatido en 
la ONU, en 1976 los Estados parte de la OCDE firmaron la 
Declaración sobre Inversión Internacional y Empresas 
Multinacionales, cuya principal novedad fueron las líneas 
directrices para empresas multinacionales!*!. Estas directrices 
fueron concebidas como principios voluntarios que los Estados, 
particularmente aquellos que  exportaban capital, les 
recomendaban a sus empresas para cumplir con un estándar 
común de responsabilidad social empresarial, sin ser 
legalmente exigibles. Inicialmente, no se referían a los 
estándares de derechos humanos en su conjunto, aunque sí a 
los derechos laborales individuales y colectivos. 

Desde entonces, las líneas directrices de la OCDE han sido 
actualizadas progresivamente, ampliando el alcance de los 


derechos humanos a los cuales se refiere este instrumento. En 
1991, se incorporó una referencia a la necesidad de que las 
empresas tomen medidas para evitar daños a la salud y de 
debida diligencia para mitigar impactos ambientales. En el año 
2000, la OCDE incorporó una referencia explícita al deber de 
respeto de los derechos humanos por parte de las empresas, 
refiriéndose en la sección sobre políticas generales al deber de 
las empresas de respetar los derechos humanos de las personas 
afectadas por sus actividades de forma consistente con los 
compromisos internacionales del país receptor de la inversión. 
En 2011, las líneas directrices fueron actualizadas nuevamente, 
a fin de alinearlas con los Principios Rectores de Naciones 
Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos de las 
Naciones Unidas, analizados a continuación!?!. Esta revisión 
destinó por primera vez un capítulo específico a los derechos 
humanos, incluyendo la responsabilidad empresarial de 
proceder con la debida diligencia en la identificación, la 
prevención y el remedio de los impactos negativos fruto de sus 
actividades!*!, así como la necesidad de una conducta 
empresarial responsable durante la totalidad del ciclo 
productivo!?., 

Desde 1985, las líneas directrices obligan a los Estados que 
adhieran a ellas a desarrollar oficinas nacionales, denominadas 
Puntos Nacionales de Contacto (PNC), para implementar estos 
principios. En 2000, la OCDE publicó una guía de 
procedimiento en la cual se detallaron las funciones de los PNC 
y se les otorgó un rol central para resolver instancias de 
vulneraciones de las directrices!*!. Luego, en la revisión de 
2011, en miras a una mayor transparencia en las instancias 
específicas, se sumó la obligación de comunicar públicamente 
las decisiones en cabeza de cada PNC!”!. Esta modificación 
generó la expectativa de estandarizar los procedimientos que 
los PNC desarrollan en los distintos países, generando una 
“jurisprudencia” propia, además de difundir el conocimiento 


del público en general sobre las líneas directrices de la 
OCDE!!0!, 

Desde que comenzó la implementación de los primeros 
PNC a nivel mundial, fueron presentados aproximadamente 
500 casos para su intervención. En su mayoría fueron 
impulsados por organizaciones sindicales en materia laboral, 
tanto a nivel global como en América Latina!!! 
Particularmente en América Latina y el Caribe, se encuentran 
en funcionamiento siete PNC (cuatro en los Estados miembro 
de México, Chile, Costa Rica y Colombia; y otros tres en los 
observadores Argentina, Brasil y Perú), que hasta 2021 habían 
resuelto una centena de instancias específicas!!?!, En el caso 
del PNC argentino, implementado en 2006 bajo el ámbito del 
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y 
Culto de la Nación, hasta 2021 ha intervenido en 14 casos, en 
su mayoría presentados por organizaciones de la sociedad civil 
o sindicales sobre derechos laborales!!*!. Varios de estos han 
tenido resultados positivos, logrando preservar puestos de 
trabajo y obtener compromisos estructurales de las empresas en 
materia laboral!**!. 

A pesar de estos logros, la OCDE misma ha reconocido la 
necesidad de fortalecer los PNC, particularmente para obtener 
una equivalencia funcional ante algunos contextos de 
desfinanciamiento y desprestigio de estas oficinas!!?!, En ese 
marco, se han presentado tres planes de acción para fortalecer 
el sistema de los PNC!**!, 

En 2019 la OCDE publicó la Guía de la OCDE de debida 
diligencia para la conducta empresarial responsable, con el 
objetivo de contribuir a que las empresas anticipen y 
prevengan o mitiguen los impactos de sus actividades sobre los 
derechos humanos, debido a las distintas posibilidades que 
tienen de estar involucradas en su causa u ocurrencia. Allí, se 
establece un esquema de seis pasos para la debida diligencia 
que ha servido de ejemplo para diversos avances legislativos 


posteriores! !”7!. Se plantea que la debida diligencia debe ser un 
proceso continuo, proactivo y reactivo frente a los impactos 
negativos reales y potenciales, tanto en sus operaciones 
propias, como en toda la cadena de suministro y las 
actividades vinculadas a sus operaciones, productos o servicios 
mediante una relación comercial!!?!, 

Si bien las líneas directrices han sido criticadas por su 
carácter voluntario sobre las empresas, dos iniciativas recientes 
han fortalecido tanto la normativa de base como sus 
mecanismos de implementación en esta línea!!”!, En primer 
lugar, la OCDE ha emitido dos normas que se enfocan en el rol 
y las obligaciones de los Estados para promover la conducta 
empresarial responsable. En particular, en diciembre de 2022, 
el Consejo de la OCDE adoptó la recomendación sobre el papel 
del gobierno en la promoción de la conducta empresarial 
responsable, en la cual se establece un conjunto de principios y 
recomendaciones de políticas para ayudar a los gobiernos a 
diseñar e implementar políticas públicas que promuevan la 
conducta empresarial responsable!20!, Allí, se recomienda a los 
Estados establecer un marco legal y regulatorio que haga 
cumplir los principios fijados en las líneas directrices, 
particularmente en lo relativo a los derechos humanos. 
Asimismo, recomienda desarrollar nuevas leyes y regulaciones 
nacionales para alinear el marco jurídico interno con los 
estándares internacionales sobre la debida diligencia 
empresarial, particularmente la guía de la OCDE sobre el tema. 
Finalmente, promueve el desarrollo de un proceso político 
participativo para lograr estos objetivos. 

Por otro lado, el 15 de febrero de 2023, la OCDE adoptó 
una declaración sobre la promoción y la facilitación de una 
conducta empresarial responsable en la economía mundial, en 
la cual los Estados reconocen la necesidad de fortalecer el 
sistema de PNC y reafirman su “compromiso de contar con PNC 
plenamente operativos y dotados de recursos adecuados”, 


además de señalar otras necesidades de reforma!?!!, 

Esta recomendación y esta declaración anticiparon la 
publicación de una nueva edición de las líneas directrices, 
adoptadas en junio de 2023!” Estas nuevas directrices 
actualizan y aclaran las recomendaciones de debida diligencia 
con relación a riesgos ambientales y climáticos y en industrias 
digitales, además de incorporar otras modificaciones que 
amplían el alcance de las obligaciones. Sin embargo, si bien su 
publicación es muy reciente, ha sido criticada por no avanzar 
lo suficiente en fortalecer el sistema de PNC, a pesar de los 
pronunciamientos en este sentido de la OCDE en 2022!2*!, 

En fin, si bien el análisis del impacto de esta evolución 
normativa sobre las prácticas empresariales a nivel global 
excede el alcance de este trabajo, este proceso paulatino de 
negociación y modificación de las líneas directrices de la OCDE 
ha logrado consolidar a este espacio institucional como un 
núcleo clave para el desarrollo de estándares en materia de 
empresas y derechos humanos a nivel global. En ese marco, las 
discusiones normativas que ha abierto este proceso ante la 
OCDE han permeado los desarrollos normativos en la materia 
en distintas partes del mundo!?*!, 


2.2.2. Principios sobre Empresas Multinacionales y Política 
Social de la OIT 

Mientras que los Estados de la OCDE respondieron a la 
fracasada iniciativa poscolonial de desarrollar un Código de 
Conducta en la ONU con las líneas directrices ya reseñadas, la 
Organización Internacional del Trabajo (OIT) también avanzó 
con un pronunciamiento ante los desafíos generados por 
empresas multinacionales en el mismo período. En 1977, el 
Consejo de Administración de la OIT adoptó la Declaración 
Tripartita de Principios sobre Empresas Multinacionales y 
Política Social (Declaración EMN), el único instrumento de la 
OIT que elabora estándares aplicables directamente a las 
empresas!?”!. Coincidiendo con el mandato de esta institución, 


la Declaración EMN se concentra en las normas internacionales 
del trabajo, estableciendo que todas las partes (Estados, 
sindicatos y empresas) deberían contribuir a la aplicación de la 
Declaración de la OIT relativa a los principios y derechos 
fundamentales en el trabajo de 1998, enmendada en 2022. En 
ese sentido, el primer anexo a la declaración incluye una lista 
de declaraciones, convenios y recomendaciones internacionales 
del trabajo relacionadas con las distintas temáticas abordadas 
por la Declaración EMN. El segundo anexo alienta a los Estados 
a establecer puntos focales nacionales sobre una base tripartita 
para promover la aplicación de la declaración. Sin embargo, 
solo unos once países en el mundo han avanzado en establecer 
tales oficinas a nivel nacional, un alcance mucho más limitado 
que los PNC de la OCDE. 

Al igual que las líneas directrices de la OCDE, la 
declaración fue enmendada progresivamente, en este caso en 
2000, 2006, 2017 y 2022120! En su revisión de 2017, la 
Declaración EMN incorporó la Agenda 2030 para el Desarrollo 
Sostenible y los Principios Rectores sobre las Empresas y los 
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, resumidos a 
continuación!?7!. En ese marco, tal como lo requieren las 
normas de la OCDE y los Principios Rectores, la Declaración 
MNE estableció que las empresas multinacionales deberían 
implementar procesos de debida diligencia para identificar, 
prevenir y remediar los efectos adversos de sus prácticas sobre 
los derechos humanos. Sin embargo, estas obligaciones de 
debida diligencia en materia laboral superaron los lineamientos 
de los Principios Rectores, al establecer que, para identificar y 
evaluar los riesgos a los derechos humanos, las empresas 
deberían consultar con organizaciones sindicales y tomar en 
cuenta el rol central de la libertad de asociación, la negociación 
colectiva y el diálogo social!?8!, En este sentido, la Declaración 
EMN incluye algunos avances superadores de otras iniciativas 
globales en el estándar de debida diligencia, aunque carece de 


un mecanismo sólido para su implementación. 


2.2.3. Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos 
Humanos 

Si bien los primeros intentos de desarrollar normas 
internacionales en materia de derechos humanos aplicables a 
empresas transnacionales datan de los años setenta, esta 
temática cobró mayor importancia en la agenda de las 
Naciones Unidas en los años noventa, con el desarrollo del 
Pacto Mundial de Naciones Unidas y las Normas sobre las 
Responsabilidades de las Empresas Transnacionales y Otras 
Empresas Comerciales en la Esfera de los Derechos Humanos, 
presentadas en 2003129! Ante la fuerte resistencia del 
empresariado y algunos Estados, la entonces Comisión de 
Derechos Humanos de la ONU rechazó estas normas en 
2004190! Sin embargo, el año siguiente, la misma Comisión 
aprobó la Resolución E/CN.4/RES/2005/69, en la que solicitó 
que el secretario general designase a “un representante 
especial sobre la cuestión de los derechos humanos y las 
empresas transnacionales y otras empresas comerciales (SRSG), 
por un período inicial de dos años”!*1!, El secretario general 
designó al profesor John Ruggie para la tarea en el año 
2008!92!, extendiendo su mandato hasta el 2011. Durante este 
período, Ruggie llevó adelante un proceso de consultas 
ampliamente participativo, con más de 40 reuniones con 
actores interesados de distintas partes del mundo, y desarrolló 
una serie de estudios e informes en la material??!. Su trabajo 
culminó con la elaboración de los Principios Rectores sobre las 
Empresas y los Derechos Humanos (en adelante, Principios 
Rectores)!>*!. 

Los Principios Rectores se organizan en función de tres 
ejes, cada uno de los cuales está compuesto de principios 
fundacionales y operativos. El primer eje trata sobre el deber 
del Estado de proteger los derechos humanos y se centra en las 


obligaciones de los Estados de prevenir, investigar, sancionar y 
reparar abusos de derechos humanos cometidos por empresas. 
El segundo eje se enfoca en la responsabilidad de las empresas 
de respetar los derechos humanos, que incluye su obligación de 
no infringir los derechos humanos, de evitar actividades que 
provoquen consecuencias negativas sobre los derechos 
humanos y de prevenir o mitigar estas consecuencias negativas. 
Esto implica, entre otras medidas, establecer procedimientos de 
debida diligencia para evaluar impactos reales y potenciales de 
las actividades empresariales sobre los derechos humanos, para 
actuar en consecuencia y de forma continua, “ya que los riesgos 
para los derechos humanos pueden cambiar con el tiempo, en 
función de la evolución de las operaciones y el contexto 
operacional de las empresas”!*”!. Finalmente, el tercer eje 
propone garantizar el acceso de las víctimas de tales 
vulneraciones a mecanismos de reparación, tanto estatales 
como no estatales, lo que incluye el acceso a tribunales de 
Justicia. 

Debido a su elaboración mediante un proceso 
participativo, con representantes del sector empresarial, y el 
carácter no vinculante de este marco para las empresas, los 
Principios Rectores no enfrentaron la misma resistencia que 
habían provocado las Normas sobre las Responsabilidades de 
las Empresas Transnacionales y Otras Empresas Comerciales en 
la Esfera de los Derechos Humanos!*%!, Así, el Consejo de 
Derechos Humanos aprobó estos principios por unanimidad 
mediante la Resolución 17/4197, 


2.2.4. Borrador del Tratado Vinculante de la ONU sobre 
Empresas y Derechos Humanos 

Debido a las limitaciones de los Principios Rectores para 
revertir las vulneraciones de derechos humanos cometidas por 
empresas, algunos Estados y organizaciones de la sociedad civil 
persistieron en su reclamo para elaborar normas vinculantes 


para las empresas!**!. Por lo tanto, en la misma resolución en 
la cual aprobó los Principios Rectores, el Consejo también 
estableció la creación de un Grupo de Trabajo sobre las 
Empresas y los Derechos Humanos (OEIGWG, por sus siglas en 
inglés) para seguir trabajando en la materia. Tres años después, 
mediante Resolución 26/9, el Consejo de Derechos Humanos le 
otorgó al OEIGWG la responsabilidad de elaborar un tratado 
vinculante en el tema a este grupo!>>!, En este sentido, el 
desarrollo del borrador del tratado vinculante es producto de 
un proceso formalista y relativamente cerrado en comparación 
con el proceso que llevó a los principios!*%!, 

Desde ese entonces, este grupo mantuvo reiteradas 
sesiones para discutir sobre múltiples versiones de un borrador 
del Tratado Vinculante sobre Empresas y Derechos Humanos. 
El anteúltimo borrador, publicado por el OEIGWG el 17 de 
agosto de 2021, reemplaza las versiones anteriores presentadas 
por el mismo grupo, publicadas anualmente desde 2018. El 
texto emergió de la sexta negociación llevada adelante en 
octubre de 2020 y de discusiones basadas en los aportes 
textuales y conceptuales presentados por organizaciones de la 
sociedad civil y otros actores a principios de 2021. En julio de 
2023, se publicó un borrador actualizado que fue analizado en 
la novena sesión del Grupo de Trabajo que tuvo lugar en 
octubre de 2023. 

Si bien la discusión sobre el borrador del Tratado mantiene 
vigente un antiguo debate sobre la necesidad de elaborar 
nuevas normas vinculantes en la materia!*1), resulta 
fundamental destacar que el borrador impone obligaciones 
únicamente sobre los Estados, que a su vez deben imponer 
obligaciones en materia de derechos humanos sobre las 
empresas. Esto es, el tratado no crea obligaciones directas sobre 
las empresas ni genera un mecanismo de exigibilidad 
internacional!*2l con competencias directas sobre estos 


sujetos 1431, 


2.2.4.1. Descripción 
El propósito: el tratado tiene como objetivo “aclarar y facilitar 


el cumplimiento efectivo de la obligación de los Estados de 
respetar, proteger, cumplir y promover los derechos humanos” 
en el contexto de las actividades comerciales, aclarar y 
garantizar el respeto de los derechos humanos por parte de 
empresas, prevenir los abusos de derechos humanos en estos 
contextos, asegurar el acceso a la Justicia y facilitar la 
asistencia legal y cooperación internacional para tal fin. En el 
tercer borrador, este propósito se mantuvo básicamente 
constante, excepto en cuanto pone el foco especialmente sobre 
aquellas actividades “de carácter transnacional”. En el cuarto 
borrador, se modifica el carácter de la justicia que se debe 
garantizar, precisando que esta debe ser sensible a cuestiones 
de género e infancias y estar centrada en las víctimas. 


2.2.4.2. Definiciones 
Víctimas: el segundo borrador definía a las víctimas como 


toda persona O grupo de personas que, individual o 
colectivamente, hayan sufrido daños, incluidas lesiones físicas o 
mentales, sufrimiento emocional o pérdida económica, o un 
menoscabo sustancial de sus derechos humanos, por actos u 
omisiones en el contexto de actividades comerciales, que 
constituyan un abuso de los derechos humanos. 


Esto incluye también “a los familiares inmediatos o a las 
personas a cargo de la víctima directa, y a las personas que 
hayan sufrido daños al intervenir para ayudar a las víctimas en 
apuros o para impedir la victimización” (párrafo 1 del artículo 
1). 

El tercer borrador, en cambio, dejó de enumerar los tipos 
de daños que pueden ser objeto del tratado, dejando este tema 
a la interpretación del lector, aunque señala explícitamente 
que los daños pueden ser “directos o indirectos”. Esta 


referencia a los daños desaparece por completo en la cuarta 
versión, ya sea daño individual o colectivo. Asimismo, la 
tercera versión elimina de la categoría de víctimas a la última 
categoría de personas referidas: esto es, aquellas que sufrieron 
daños al intervenir para ayudar a la víctima o impedir su 
victimización. 

Actividades comerciales: las actividades comerciales 
abarcadas por el tratado se definen de manera amplia, desde el 
segundo borrador hasta el cuarto. Sin embargo, el tercer 
borrador amplía la categoría de actividades mínimamente, 
señalando las industrias o los sectores a los cuales podrían 
pertenecer y aclarando explícitamente que las actividades de 
las instituciones financieras y los fondos de inversión 
quedarían sujetas al tratado. Ambas versiones señalan que 
las actividades incluyen actividades de carácter transnacional, 
pero no se limitan a ellas. Asimismo, luego de enumerar los 
tipos de empresas que deberían cumplir con las obligaciones 
del tratado, el tercer borrador agrega como última categoría de 
actividad “cualquier otro tipo de relación comercial 
emprendida por una persona física o jurídica” (párrafo 3 del 
artículo 1). El cuarto borrador no modifica esta definición, pero 
amplía un poco la definición de la relación comercial para 
incluir a todas las actividades comerciales a lo largo de la 
cadena de valor. 

Sin embargo, en el artículo 3 del tercer borrador, sobre el 
alcance del tratado, se agregó una explicación sobre la 
capacidad de los Estados de distinguir entre tipos de 
actividades económicas al implementar el tratado. En 
particular, ese artículo ahora establece que los Estados pueden, 
de manera no discriminatoria, diferenciar las obligaciones de 
prevención que imponen sobre las empresas según su tamaño, 
sector, contexto e impacto sobre los derechos humanos. En el 
cuarto borrador, no se modificó este artículo. 

Derechos alcanzados: el borrador de tratado abarca “todos 


los derechos humanos y las libertades fundamentales 
reconocidos internacionalmente vinculantes sobre los Estados 
Partes de este Instrumento Jurídicamente Vinculante”. El 
último borrador eliminó las referencias precisas a normas 
internacionales específicas en este artículo. 

Alcance jurisdiccional: anteriormente, el artículo 9 del 
tratado establecía que la jurisdicción correspondía a los 
tribunales del Estado en que se produjo el abuso de los 
derechos humanos, en que se llevó a cabo un acto o una 
omisión que contribuyó al abuso, o en que están domiciliadas 
las personas jurídicas o físicas que presuntamente han 
cometido un acto o una omisión que causó el abuso o 
contribuyó a él. El tercer borrador amplió esta jurisdicción 
considerablemente. En primer lugar, la jurisdicción ahora 
corresponde no solo al lugar en el cual se produjo un abuso de 
derechos humanos o un acto o una omisión pertinente a su 
ocurrencia, sino que también corresponde al lugar en el cual 
estos actos, omisiones o abusos produjeron efectos. Asimismo, 
se extiende la competencia a aquellas jurisdicciones donde la 
víctima de un abuso esté domiciliada o cuente con 
nacionalidad. En este sentido, el nuevo borrador también 
define de manera más amplia el concepto de “domicilio” que se 
debe utilizar para interpretar este artículo. 

Finalmente, el mismo artículo detalla con mayor 
especificidad una última parte de la morma que crea un 
mecanismo de jurisdicción residual en casos en los cuales no 
existe otro foro efectivo que pueda garantizar un juicio justo. Si 
bien, en el segundo borrador, la norma lo permitía en casos 
donde existiese una conexión “suficientemente cercana” con la 
jurisdicción que pretende ser competente, la nueva versión 
precisa que esta conexión es suficientemente cercana ante tres 
supuestos: primero, si la persona demandante se encuentra 
presente en el territorio del foro; segundo, si existen activos del 
demandado en ese territorio; y tercero, si existe una actividad 


sustantiva del demandado en ese territorio. A pesar de muchas 
propuestas para modificar este artículo, se preservó casi intacto 
en el cuarto borrador. 

Derechos y protección de las víctimas: el artículo 4 afirma 
que las víctimas en el contexto de las actividades empresariales 
disfrutarán de todos los derechos humanos y libertades 
fundamentales internacionalmente reconocidos. Asimismo, el 
artículo 4 reconoce una serie de derechos de las víctimas!**!, 
En este sentido, el tercer borrador también amplía sobre los 
derechos previstos en el segundo borrador en cuanto establece 
un derecho a una reparación individual y colectiva. Asimismo, 
requiere que el derecho de acceso a la justicia cuente con 
perspectiva de género. Por otro lado, el tercer borrador elimina 
como uno de los derechos enumerados el acceso a los medios 
diplomáticos y consulares apropiados para facilitar el acceso a 
un recurso efectivo. En el cuarto borrador, se agrega el derecho 
a la participación plena, la transparencia y la independencia en 
los procesos de reparación, que deben tomar en cuenta los 
impactos diferenciales de los abusos de derechos humanos 
sobre grupos específicos de personas. 

En el artículo 5, se esboza el deber de los Estados de 
“proteger a las víctimas, sus representantes, familias y testigos 
de toda injerencia ilícita en sus derechos humanos y libertades 
fundamentales”. Este artículo no se modificó significativamente 
en el tercer borrador del tratado. En la última versión, se 
agregó la obligación de los Estados de otorgar medidas 
cautelares ante situaciones de urgencia que presentan un riesgo 
serio. 

Prevención y debida diligencia: el tratado establece que los 
Estados adoptarán todas las medidas jurídicas y normativas 
necesarias para garantizar que las empresas comerciales, dentro 
de su territorio o jurisdicción, o de otro modo bajo su control, 
respeten todos los derechos humanos internacionalmente 
reconocidos y prevengan y mitiguen los abusos de los derechos 


humanos en todas sus operaciones (párrafo 1 del artículo 6). El 
tercer borrador pone énfasis en que estas pueden ser 
actividades de corporaciones transnacionales u otras con 
actividades de carácter transnacional. 

Asimismo, los Estados deberán exigirles a las empresas 
comerciales que actúen con la debida diligencia en materia de 
derechos humanos, por lo cual deben cumplir con los siguientes 
ítems: identificar y evaluar cualquier abuso real o potencial de 
los derechos humanos que pueda surgir de sus actividades 
comerciales o relaciones comerciales (Art. 6.3 a); tomar las 
medidas apropiadas para evitar, prevenir y mitigar eficazmente 
los abusos de los derechos humanos identificados (Art. 6.3 b); 
vigilar la eficacia de sus medidas (apartado c del párrafo 3 del 
artículo 6); y comunicarse regularmente y de manera accesible 
con los interesados, en particular con las personas afectadas o 
potencialmente afectadas (Art. 6.3 d). En el tercer borrador, se 
amplía el texto de este apartado para explicitar que los abusos 
que se deben evitar con la debida diligencia pueden ser 
causados total o parcialmente por las actividades propias 
de la empresa en cuestión, o por entidades o actividades 
que esta controla o maneja. En ese sentido, la obligación de 
debida diligencia debe requerir que las empresas tomen 
medidas para prevenir o mitigar abusos directamente 
vinculados a sus relaciones comerciales. 

Los Estados deben velar por que la diligencia debida en 
materia de derechos humanos emprendida por las empresas 
comerciales incluya aspectos puntuales!*”!. En ese marco, el 
último borrador del tratado agregó que las empresas deben 
proteger la seguridad de defensores de derechos humanos, 
periodistas, trabajadores y miembros de comunidades 
indígenas, entre otros, además de aquellos que puedan estar 
sujetos al riesgo de represalias. 

El incumplimiento de estas obligaciones previstas en los 
párrafos 3 y 4 del artículo 6 dará lugar a sanciones 


proporcionales, incluidas medidas correctivas cuando proceda 
(párrafo 7 del artículo 6). 

Los Estados pueden adoptar incentivos para facilitar el 
cumplimiento de estas obligaciones para ciertos sectores 
empresariales, pero deben asegurar que se implementen 
políticas de cumplimiento y sanciones para garantizar estas 
obligaciones. 

Acceso a las medidas correctivas: el borrador del tratado 
establece que los Estados prestarán asistencia jurídica adecuada 
y eficaz a las víctimas, entre otras cosas, poniendo a su 
disposición información sobre sus derechos y la situación de 
sus reclamaciones, que, según el tercer borrador, debe ser en 
un idioma y un formato accesibles para ellas (apartado a del 
párrafo 3 del artículo 7), prestando asistencia para iniciar 
procedimientos en los tribunales de otro Estado parte en los 
casos apropiados (apartado d del párrafo 3 del artículo 7), y 
asegurándose de que las normas relativas a la asignación de las 
costas judiciales no impongan una carga injusta e irrazonable a 
las víctimas (apartado e del párrafo 3 del artículo 7). 

En el apartado d del párrafo 3 del artículo 7 del tercer 
borrador, se dispone que los Estados velarán por que se 
remuevan obstáculos jurídicos a la Justicia, incluyendo el uso 
de la doctrina del forum non conveniens para desestimar las 
actuaciones judiciales legítimas iniciadas por las víctimas. La 
obligación estatal incluida en la formulación del texto de este 
apartado aparecía, de esta manera, más amplia que la 
redacción de versiones anteriores del tratado. Sin embargo, la 
cuarta versión del borrador eliminó esa referencia a esta 
doctrina. 

Responsabilidad jurídica: el borrador del tratado requiere 
que los Estados generen mecanismos de responsabilidad 
jurídica ante violaciones de derechos humanos por parte de las 
empresas, incluyendo la posibilidad de sanciones penales!*9!, 
En el tercer borrador, se especificó que los Estados deben 


establecer responsabilidad penal por intentos de cometer 
delitos, así como participación o complicidad con un delito. 
Esta obligación fue eliminada en el cuarto borrador. Asimismo, 
el tercer borrador suprimió una obligación existente en el 
segundo borrador que requería explícitamente la adecuación de 
normas penales domésticas con estándares de derecho penal 
internacional. 

Por otro lado, en la tercera versión del tratado, se 
estableció que la debida diligencia en materia de derechos 
humanos no eximiría automáticamente de responsabilidad a 
una persona jurídica o física que realice actividades 
comerciales, y que “el tribunal u otra autoridad competente 
decidirá la responsabilidad de esas personas jurídicas o físicas 
después de examinar el cumplimiento de las normas 
aplicables de diligencia debida en materia de derechos 
humanos” (Artículo 8.7). Este punto fue excluido de la cuarta 
versión del borrador. 

Asistencia judicial recíproca y cooperación judicial 
internacional: el borrador del tratado establece que los Estados 
partes 


se prestarán la más amplia asistencia judicial recíproca y 
cooperación judicial internacional para iniciar y llevar a cabo 
investigaciones, procesos, actuaciones judiciales y otros 
procedimientos penales, civiles o administrativos eficaces, 
rápidos, exhaustivos e imparciales en relación con todas las 
reclamaciones a que se refiere el Tratado (Artículo 12.1). 


Asimismo, el texto del tercer borrador amplía las 
facultades de los Estados partes para cooperar con Estados que 
no sean partes del tratado, en cuanto establece que pueden 
asegurar este tipo de cooperación mediante “un acuerdo ad hoc, 
un acuerdo con [tal tipo de] Estado o cualquier otra base 
apropiada” (Artículo 12.2). El mismo artículo también 


establece formas específicas de cooperación jurídica 
internacional, crea la posibilidad de establecer cuerpos 
investigativos en conjunto entre dos Estados y garantiza el 
reconocimiento mutuo de sentencias finales de los Estados 
partes. El tercer borrador también limita las situaciones en las 
cuales un Estado parte puede negarse a darle lugar a una 
solicitud de cooperación de otro Estado parte, explicitando que 
tal rechazo no puede basarse en políticas fiscales o secretos 
bancarios establecidos por tal Estado. En el cuarto borrador, se 
eliminan referencias más específicas a los tipos de asistencia 
judicial recíproca que abarcaría el tratado. 


2.2.4.3. Comentario sobre la evolución del tratado vinculante 

A pesar de algunas aclaraciones importantes y mejoras en la 
redacción técnica del documento, el tercer borrador del tratado 
vinculante ha sido criticado por no avanzar de manera lo 
suficientemente profunda y por enfocarse únicamente en las 
obligaciones de los Estados partes!*! Como se señaló 
previamente, tanto López como Diamond y Duggal destacan 
que, si bien los objetivos del borrador del tratado incluyen 
establecer las obligaciones de derechos humanos de las 
empresas, el tratado lo hace de manera indirecta, a través de 
obligaciones sobre los Estados. 

A pesar de esta limitación, López destaca que, en 
comparación con borradores anteriores, en el tercer borrador se 
ampliaron las normas de derechos humanos a las cuales hace 
referencia el tratado, incluyendo todas aquellas de las cuales 
los Estados parte de este tratado también sean parte. En este 
sentido, el tratado extiende y aclara las obligaciones de los 
Estados para garantizar estos mismos derechos humanos en el 
contexto particular de las actividades empresariales!**!, En el 
último borrador, sin embargo, se removieron algunas de estas 
referencias precisas. 

Las obligaciones más específicas que el tercer borrador 
dirige a los Estados a establecer se concentran en la debida 


diligencia empresarial, y se refieren a los objetivos de 
prevención y mitigación del tratado. Aunque la nueva versión 
del tratado les otorga cierta discreción a los Estados para 
diferenciar estas obligaciones según las características de las 
empresas en cuestión, mantiene una larga lista de obligaciones 
precisas con relación a este punto. Sin embargo, algunos 
comentaristas señalan que el texto del tercer borrador sobre 
debida diligencia no está en sintonía con los estándares 
internacionales en la materia adoptados por la OCDE y 
establecidos en los Principios Rectores de la ONU'*?!. En el 
cuarto borrador, no se avanzó de manera significativa sobre 
este punto y ha sido criticado del mismo modo, ya que no se 
refiere a la obligación continua de implementar la debida 
diligencia ni a la obligación de cooperar en la reparación de 
una violación !?!, 

Una de las discusiones nodales en torno a la ventaja de 
precisar estas obligaciones empresariales se enfoca en su efecto 
sobre la responsabilidad jurídica. Algunos comentaristas han 
instado a los negociadores en el proceso de redacción del 
tratado a establecer lineamientos para incentivar el 
cumplimiento de estas obligaciones de debida diligencia por 
parte de las empresas!?!!, En esa línea, una recomendación de 
la oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los 
Derechos Humanos al OEIGWG también refiere a la necesidad 
de incorporar una combinación de incentivos y sanciones para 
promover el cumplimiento de la debida diligencia!??!. En ese 
sentido, el tercer borrador señalaba que la responsabilidad 
jurídica se debe establecer a la luz de un análisis del 
cumplimiento con las obligaciones de debida diligencia. 
Krajewski argumenta que esa redacción del texto resultaba 
ambigua y planteaba que futuros borradores del tratado 
deberían elaborar sobre la relación general entre el 
cumplimiento de la debida diligencia y la responsabilidad 
jurídica de las empresas, así como los límites de esta relación, 


con mayor precisión. Sin embargo, el último borrador eliminó 
esta referencia a la relación entre la debida diligencia y la 
responsabilidad jurídica por completo. 

Las modificaciones más sustanciales del tercer y cuarto 
borrador se concentran en los artículos sobre el acceso a la 
Justicia, particularmente para abordar los desafíos que surgen 
con las actividades empresariales. Por ejemplo, en el tercer 
borrador del tratado, se explicitaron nuevas bases para la 
competencia de los tribunales de los Estados partes sobre un 
caso de vulneraciones de derechos humanos cometidas por 
empresas. Algunos de estos cambios, como la extensión de la 
jurisdicción en función de un concepto amplio de “domicilio” 
tanto de las víctimas como de las personas acusadas de cometer 
violaciones, fueron bien recibidos por la sociedad civil. Otros 
cambios, como la especificación de las circunstancias en las 
cuales un Estado parte puede establecer una conexión 
suficientemente cercana con tales violaciones para asumir 
competencia sobre el caso, podrían traer ventajas y 
desventajas. 

Si bien la publicación de la última versión del borrador del 
tratado es muy reciente, numerosas organizaciones de la 
sociedad civil la han caracterizado como un retroceso para las 
víctimas de violaciones de derechos humanos!””!, En ese 
sentido, se destacan la eliminación de referencias explícitas a 
normas de derechos humanos, retrocesos en la responsabilidad 
jurídica ya mencionada, y varios cambios en el lenguaje 
utilizado a lo largo del tratado que asimilan el texto a las 
normas no vinculantes de otros ámbitos, en vez de alinearla 
con otros tratados internacionales de derechos humanos. En 
este sentido, a lo largo del proceso de negociación del tratado, 
se puede detectar una convergencia entre el contenido del 
borrador con ciertos aspectos de las normas no vinculantes 
mencionadas previamente, a pesar de las pretensiones más 
ambiciosas que tuvo este proceso político en la ONU 


inicialmente. 


2.2.5. Objetivos de desarrollo sostenible (ODS) 

Finalmente, cabe mencionar brevemente el aporte que 
implicaron para esta temática el desarrollo de los objetivos de 
desarrollo sostenible (ODS), una serie de objetivos no 
vinculantes para promover el desarrollo. Estas metas 
globales, adoptadas por la ONU en 2015 en el marco de la 
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, abarcan un amplio 
abanico de acciones en materia social, laboral, económica, 
productiva, educativa, de género y medioambiental!?*!. Para 
cumplir estas finalidades, la Agenda 2030 insta a los Estados a 
fomentar “un sector empresarial dinámico y eficiente, 
protegiendo al mismo tiempo los derechos laborales y los 
requisitos sanitarios y ambientales de conformidad con las 
normas y los acuerdos internacionales pertinentes [...] como 
los Principios Rectores”!?>!, Efectivamente, esta referencia a los 
Principios Rectores en los ODS funciona como un mecanismo 
para promover su divulgación y adopción a nivel nacional. 
Asimismo, un informe reciente de la Oficina del Alto 
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos 
Humanos delinea cómo los Estados deben generar una sinergia 
entre los avances nacionales para cumplir con los ODS y los 
Planes Nacionales de Acción que se impulsen para cumplir con 
los Principios Rectores. En ese sentido, la Agenda 2030 
constituye otro espacio institucional en el cual se fortalece la 
interrelación normativa en materia de empresas y derechos 
humanos a nivel internacional. 


2.2.6. Estándares de derechos humanos aplicables al sector 
empresarial en tratados de inversión internacional 

En la última década, algunos Estados han incorporado 
referencias a estándares de derechos humanos en sus tratados 
bilaterales de inversión. Los tratados bilaterales de inversión 
son herramientas jurídicas que emergieron en los años 60, 


generalmente con la intención de brindarles mayor seguridad a 
inversores extranjeros del marco jurídico que les sería aplicado 
en un país en el cual realizaran inversiones, sin tener que 
recurrir a estrategias diplomáticas o a las cortes nacionales de 
los países que reciben estas inversiones. En su gran mayoría, 
incluyen cláusulas que someten a los Estados al arbitraje 
internacional en caso de que exista algún incumplimiento del 
tratado. Según Cutler, el sistema es “producto de una alianza 
entre un lobby de inversionistas multinacionales y los 
principales estados exportadores de capital, y pesa claramente 
a favor de la protección de inversores”!*0], 

En el proceso de desarrollo de los Principios Rectores, el 
representante especial Ruggie destacó las dificultades que estos 
acuerdos internacionales generaban para la protección de los 
derechos humanos, ya que “los términos estipulados en 
acuerdos internacionales de inversión pueden restringir la 
capacidad de los Estados para aplicar plenamente nuevas leyes 
en materia de derechos humanos, o exponerlos, en caso 
contrario, al riesgo de arbitrajes internacionales 
vinculantes”!?7!. El principio rector 9 establece que 


los Estados deben mantener un marco normativo nacional 
adecuado para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones de 
derechos humanos cuando concluyan acuerdos políticos sobre 
actividades empresariales con otros Estados o empresas, por 
ejemplo a través de tratados o contratos de inversión!*?!, 


Asimismo, la tercera adenda de los Principios Rectores, 
titulada “Principios para contratos responsables: integrando el 
manejo de riesgos para los derechos humanos a las 
negociaciones contractuales entre Estados e inversores: 
directivas para negociadores”, establece diez principios 
adicionales para el desarrollo de estos tratados! >”. 


Ante las recomendaciones del representante especial 


Ruggie, en los últimos diez años, algunos Estados han avanzado 
en integrar las normas de derechos humanos de manera 
explícita en los tratados bilaterales de inversión. Mere 
considera que la iniciativa de Noruega de desarrollar un 
tratado bilateral de inversión modelo en 2007 abrió el camino 
para propuestas similares en otros países!*%!, El artículo 32 de 
este tratado modelo establecía que las partes al acuerdo se 
comprometían a “instar a los inversores a conducir sus 
actividades de inversión de acuerdo con las Líneas Directrices 
de la OCDE para Empresas Multinacionales y a participar en el 
Pacto Mundial de las Naciones Unidas”. Otros acuerdos entre la 
Unión Europea y países menos desarrollados, como Colombia, 
Perú, Ucrania y Kazajstán, hacen referencia similar a la 
intención de las partes de promover prácticas de 
responsabilidad social empresarial, sin generar normas 
vinculantes. Los tratados modelo de Brasil y de la India han 
incorporado referencias similares. 

En 2019, el tratado bilateral de inversión modelo de los 
Países Bajos incluyó una referencia más precisa a los estándares 
internacionales en materia de empresas y derechos humanos. 
En particular, ese tratado modelo estableció el compromiso de 
las partes de instar a los inversores en su territorio a incorporar 
voluntariamente a sus políticas empresariales estándares como 
las líneas directrices de la OCDE, los Principios Rectores de la 
ONU y la recomendación CM/REC (2016) del Comité de 
Ministros a los Estados Partes sobre derechos humanos y 
empresas. A partir de 2014, Canadá comenzó a incluir 
referencias similares a estos estándares en sus tratados 
bilaterales de inversión!*?., 

A pesar de estos avances, Mere señala que los tratados 
generan pocas o nulas oportunidades para someter a los 
inversores a procesos de arbitraje por violaciones de estos 
estándares de derechos humanos. Sin embargo, De Brabendere 
destaca el caso Urbaser vs. Argentina (en el cual se resolvió, en 


un proceso de arbitraje, extender la jurisdicción de un tribunal 
para entender un contrarreclamo del Estado de Argentina 
basado en normas de derechos humanos) para señalar lo 
contrario! *?!. Primero, el caso demuestra que en general los 
tratados bilaterales de inversión pueden generar obligaciones 
para los inversores. También deja en evidencia que el derecho 
internacional reconoce a la responsabilidad social empresarial 
como un principio de fundamental importancia para las 
empresas que operan en el campo del comercio internacional. 
Sin embargo, dado el carácter voluntario de estas normas 
internacionales, se requiere de un análisis contextual de cada 
derecho en cuestión para determinar si las empresas se 
encuentran sujetas a obligaciones concretas en la materia. 
Asimismo, De Brabendere destaca la publicación en 2019 
de las Reglas de la Haya sobre Arbitraje de Empresas y 
Derechos Humanos, !**! que fueron desarrolladas por un grupo 
de seis expertos, basándose en las Reglas de Arbitraje de la 
Comisión sobre Derecho Comercial Internacional de la ONU. 
Estas reglas generan un nexo entre las disputas comerciales 
bajo tratados binacionales de inversión y reclamos de 
violaciones de derechos humanos a terceros vinculadas con 
estas inversiones. Sin embargo, aún no se ha demostrado cuán 
extendida será su aplicación en la práctical%*!, En general, 
existen perspectivas académicas encontradas sobre la potencia 
del derecho comercial internacional y los tribunales de 
arbitraje como mecanismos para garantizar los derechos 
humanos en contextos de inversión comercial internacional. |?! 
Lo que sí queda claro de esta lectura de los avances 
internacionales es que tanto las iniciativas nacionales de 
tratados modelo como las normas internacionales recientes se 
nutren de las normas no vinculantes elaboradas en otros foros 
internacionales, incluyendo las Naciones Unidas y la OCDE. 


2.3. Avances regionales en América Latina 


2.3.1. Planes Nacionales de Acción sobre Empresas y 
Derechos Humanos 

El impulso para promulgar Planes Nacionales de Acción en 
América Latina surge de la adopción de los Principios Rectores 
sobre las Empresas y los Derechos Humanos de la ONU en 
2011!*0!. Tal como se destacó previamente, allí se establece un 
marco de responsabilidades que aclara las actuales obligaciones 
de los Estados de respetar, proteger y cumplir los derechos 
humanos, se reconoce el rol social de las empresas, y se señala 
la necesidad de brindar recursos adecuados y efectivos en caso 
de incumplimiento de estas obligaciones. 

Con base en este marco, el Grupo de Trabajo de la ONU 
sobre las Empresas y los Derechos Humanos ha proporcionado 
recomendaciones para la elaboración de Planes Nacionales de 
Acción sobre el tema!*?.. Allí, define a los Planes Nacionales 
como “una estrategia política en evolución” cuyo fin es 
“proteger contra las consecuencias negativas de las empresas 
sobre los derechos humanos, de conformidad con los Principios 
Rectores”. Identifica cuatro criterios esenciales para la 
elaboración de un PAN. Primero, recomienda que los PAN se 
basen en los Principios Rectores. Segundo, los PAN deben ser 
específicos al contexto de cada país, prestando atención al tipo 
de vulneraciones que pueden generar las empresas locales 
tanto dentro de cada jurisdicción, como en otros países. En 
tercer lugar, deben ser desarrollados mediante procesos 
inclusivos y transparentes. Finalmente, se deben revisar y 
actualizar estos procesos de manera recurrente. 

A nivel global, el Grupo de Trabajo de la ONU realiza un 
seguimiento de los avances de distintos países en el desarrollo 
de estos planes!*9!, En su página web, a la fecha de escritura de 
este documento, identifica a 26 países que ya han elaborado un 
Plan Nacional de Acción específico sobre el tema, 4 países que 


han incorporado un capítulo sobre empresas y derechos 
humanos en sus Planes Nacionales de Acción sobre Derechos 
Humanos, y otros países en los cuales el gobierno nacional, un 
instituto nacional de derechos humanos o la sociedad civil ha 
comenzado a elaborar un plan sobre la temática. 

En América Latina, Perú, Chile, Colombia y Argentina, ha 
finalizado el proceso de elaboración de Planes Nacionales de 
Acción, con distintos resultados. Por otro lado, cuatro países de 
la región han encarado procesos para desarrollar estos planes: 
Brasil, México, Ecuador y Honduras. A pesar de estos avances y 
la participación de diversos actores en su formulación, muchas 
organizaciones de la sociedad civil han criticado estos procesos 
en la región por orientarse principalmente a facilitar 
inversiones económicas frente a los desafíos políticos que 
genera la conflictividad social, y no a proteger seriamente los 
derechos de las víctimas de violaciones de derechos humanos 
cometidas por el sector empresarial. 


2.3.2. PNA elaborados en América Latina 


2.3.2.1. Colombia 
Colombia fue el primer país en la región en elaborar un Plan 
Nacional de Acción en esta materia. Su primer plan fue 
aprobado en 2015 y estuvo vigente hasta 2018. A partir de allí, 
el Estado colombiano publicó un informe sobre la 
implementación de este plan e inició un proceso participativo 
para elaborar el siguiente!9!. Puntualmente, creó una Instancia 
Nacional de Coordinación, que desarrolló una serie de 
reuniones territoriales, y se constituyó una mesa técnica para 
brindar recomendaciones a incluir en el segundo plan, con 
aportes de talleres regionales participativos. Finalmente, la 
Consejería Presidencial para los Derechos Humanos y Asuntos 
Internacionales sostuvo reuniones bilaterales luego de revisar 
estas recomendaciones!”0!, 

El 10 de diciembre de 2020, el Estado publicó el Plan 


Nacional de Acción sobre Empresas y Derechos Humanos 
2020-2022, denominado “Juntos lo Hacemos Posible”, con una 
vigencia de dos años!”!!. El plan cuenta con una serie de 
objetivos específicos que, nominalmente, parecieran 
estar alineados con los Principios Rectores y las tendencias 
internacionales derivadas de allí!72!. Asimismo, fundamenta su 
enfoque en función de la pandemia y los desafíos para la 
relación entre empresas y la sociedad que surgieron desde 
entonces, aunque se concentra principalmente en los efectos de 
la pandemia sobre las empresas en vez de en las injusticias 
estructurales que reveló con mayor claridad este momento 
histórico. 

Las acciones del plan se organizan en función de tres 
pilares, que corresponden con los tres ejes de los Principios 
Rectores. Respecto del primer pilar, la obligación de 
protección, el plan plantea acciones principalmente orientadas 
a Capacitar y fortalecer la postura de empresas en esta 
materia!”?!. El segundo pilar, sobre la responsabilidad de las 
empresas de respetar los derechos humanos, se diseñó en la 
misma clave. Se propone dotar a las empresas de 
“herramientas”, fomentar la debida diligencia (sin precisar si 
esta se refiere al mismo concepto de debida diligencia 
establecido en otras normas internacionales), capacitar a las 
empresas y realizar un seguimiento de las actividades 
emprendidas por las empresas en este sentido. Por último, el 
tercer pilar, sobre el acceso a mecanismos de reparación, se 
ordena en función del acceso a mecanismos de reparación 
judiciales y no judiciales, pero demuestra la misma carencia 
que los puntos anteriores. Esto es, se concentra casi 
exclusivamente en el desarrollo de capacitaciones y materiales 
de información, y delega otras tareas más sustantivas a 
distintas entidades sin precisar su contenido específico. 

A pesar de haber sido desarrollado con un mayor grado de 
participación ciudadana que el plan anterior, la nueva versión 


del plan fue rechazada de manera contundente por numerosos 
actores de la sociedad civil. Por ejemplo, poco después de su 
publicación, el 10 de diciembre de 2020, la Comisión 
Intereclesial de Justicia y Paz emitió un comunicado en el que 
repudiaba el nuevo plan, en el cual identificaban diversas 
deficiencias. Primero, expresaban que el plan carecía “de un 
diagnóstico acorde con la problemática” a la que debía “dar 
respuesta como política pública”!”*!, En ese sentido, destacaba 
que el plan ocultaba las sistemáticas violaciones de derechos 
humanos por parte de las empresas y su vínculo con el conflicto 
armado. Respecto del proceso participativo, señalaba que el 
documento no identificaba la metodología utilizada para el 
proceso participativo, omitía nombrar a los participantes, y se 
avanzó sin la consulta y el consentimiento previo, libre e 
informado con pueblos étnicos requerido por la normativa 
internacional. Asimismo, señalaba que la formulación del 
plan buscaba “generar el espacio idóneo para garantizar la 
inversión”, en vez de enfocarse en proteger los derechos 
humanos por su valor mismo. Finalmente, destacaba que el 
plan no planteaba “herramientas idóneas para la reparación 
integral de violaciones a los derechos humanos”, ni 
contemplaba “un enfoque preventivo” frente a ellas. Por ello, 
instaba a las autoridades internacionales a no reconocer dicho 
plan por transgredir los estándares internacionales aplicables. 

Por su parte, la Fundación Ideas para la Paz destacó ciertos 
avances, continuidades y retrocesos en el Plan de 2020-2022 
con relación a la versión anterior!”?!. En lo que se relaciona 
con la participación ciudadana, señaló que 


la Mesa Nacional de Organizaciones de la Sociedad Civil sobre 
Empresas y Derechos Humanos (conformada por 30 
organizaciones diferentes, además de cinco sindicatos) publicaron 
comunicados rechazando el PNA por diferentes razones, una de 
ellas la falta de participación significativa durante su elaboración. 


Asimismo, destacó como un retroceso con relación al plan 
anterior que el nuevo plan no integrase dentro de sus 
acciones “un enfoque claro de construcción de paz” y dejase de 
lado la posible participación de las empresas en asuntos 
relacionados con la justicia transicional. Si bien el gobierno 
actual se encuentra en proceso de elaborar un nuevo PAN en 
Colombia, este aún no ha sido publicado!”?!, 


2.3.2.2. Perú 
Históricamente, la relación entre empresas y derechos humanos 
en Perú estuvo signada por una ausencia de regulación pública 
efectiva y un fuerte aumento en los conflictos socioambientales 
en la primera década del siglo XXI, primando entre ellos los 
conflictos relacionados a actividades mineras, hidrocarburos o 
energía! ”7!. En ese marco, el gobierno de Perú, bajo la gestión 
de Pedro Pablo Kuczynski de Peruanos por el Kambio (PPK), 
incorporó al Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 
un lineamiento estratégico sobre empresas y derechos humanos 
(entre los cinco lineamientos estratégicos que incluía el plan) 
[781 Este lineamiento comienza por destacar los miles de 
millones de dólares en inversiones mineras que el país habría 
perdido a causa de la conflictividad socioambiental respecto de 
ese sector!”?!, En ese sentido, la intención detrás de este 
lineamiento es clara: apunta a pacificar el nivel de conflicto 
social instalando mecanismos de diálogo con distintos actores. 
La primera acción bajo este lineamiento consiste en 
implementar los Principios Rectores de la ONU, 
específicamente mediante la elaboración de un Plan Nacional 
de Acción en Empresas y Derechos Humanos!'*?!. Este plan se 
desarrollaría sobre la base de una metodología, un diagnóstico 
y una línea base construidos de modo “amplio, participativo, 
consensuado y descentralizado”. 

A partir de allí, el gobierno nacional inició un largo 
proceso de construcción de estos insumos y del plan final. Se 


tomaron como punto de partida algumos antecedentes 
internacionales en la materia, como la visita en julio de 2017 
de miembros del Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos 
Humanos de Naciones Unidas, que produjeron un informe 
sobre la materia en el país. Asimismo, en julio de 2018, se 
realizó un conversatorio para la implementación del plan, 
conocido como “evento cero”, llevado adelante principalmente 
por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, la 
Defensoría del Pueblo, y otros actores internacionales y de la 
sociedad civil. En febrero de 2019, se creó el Grupo de Trabajo 
del Poder Ejecutivo para el PNA (GTPE-PNA), compuesto por 
todos los ministerios y ciertas instituciones adscritas a ellos, 
para centralizar y organizar la participación del sector 
público!*!!, El Estado también realizó “14 reuniones de mesa 
multiactor [...], 14 reuniones del Grupo de Trabajo del Poder 
Ejecutivo sobre esta materia, 12 mesas de trabajo sobre 
diagnósticos y línea de base, 318 reuniones de trabajo 
bilaterales, 22 diálogos regionales, entre otras actividades” !*2!, 
Si bien no se llevó a cabo un proceso de consulta previa con 
comunidades indígenas tal como lo define la normativa local e 
internacional, se incluyó a organizaciones de estas 
comunidades en el proceso de discusión. Con el apoyo de 
organizaciones internacionales y universidades locales, se 
desarrolló una Evaluación Nacional de Línea de Base (ENLB) 
compuesta de 23 estudios específicos sobre poblaciones 
particularmente vulnerables, sectores económicos específicos y 
temáticas particulares que aparecen transversalmente en 
distintos sectores y poblaciones. 

El 11 de junio de 2021, se aprobó el Plan Nacional de 
Acción sobre Empresas y Derechos Humanos 2021-2025 
mediante el Decreto Supremo n.? 009-2021-JUS!9*! Este 
documento se organiza en torno a cinco lineamientos 
estratégicos, 13 objetivos y 97 acciones. Los cinco lineamientos 
son los siguientes: promoción y difusión de una cultura de 


respeto a los derechos humanos en el ámbito empresarial 
conforme al marco internacional; diseño de políticas públicas 
de protección para prevenir vulneraciones a los derechos 
humanos en el ámbito empresarial; diseño de políticas públicas 
que promuevan el respeto de las empresas a los derechos 
humanos a través de la rendición de cuentas, la investigación y 
la sanción por los impactos de sus actividades; promoción y 
diseño de procedimientos de diligencia debida para asegurar el 
respeto de las empresas a los derechos humanos; y el diseño y 
fortalecimiento de mecanismos para garantizar a los afectados 
por las vulneraciones a los derechos humanos las vías 
judiciales, administrativas, legislativas o de otro tipo para que 
puedan acceder a una reparación. 

Debido a su reciente publicación, aún no se ha evaluado el 
impacto del Plan Nacional de Acción sobre Empresas y 
Derechos Humanos, aunque sí existen informes sobre los 
avances en la implementación del lineamiento cinco del Plan 
Nacional de Derechos Humanos 2018-2021, sobre la misma 
materia!**!. Sin embargo, han surgido algunas críticas sobre la 
falta de transparencia de la información brindada tanto por el 
sector petrolero como por el Estado ante desastres naturales, 
como el masivo derrame de petróleo en el mar de Ventanilla, 
Callao, Lima, a pesar de las medidas del PNA que requieren 
acciones de debida diligencia y reparación ante este tipo de 
situaciones 199, 

Finalmente, el 3 de mayo de 2022, el Ministerio de Justicia 
y Derechos Humanos aprobó, mediante Resolución Directoral 
n.? 004-2022-JUS/DGDH, la “Guía de funcionamiento de los 
espacios de coordinación multiactor para la implementación, 
seguimiento, monitoreo, evaluación y actualización del Plan 
Nacional de Acción sobre Empresas y Derechos Humanos 
2021-2025, aprobado mediante el Decreto Supremo n.? 
09-2021-JUS”!*%!. Esta guía define la conformación y las 
funciones de los espacios creados en el marco del plan para el 


seguimiento de su implementación. 


2.3.2.3. Chile 

Chile fue el segundo país de la región en elaborar un Plan 
Nacional de Acción sobre Empresas y Derechos Humanos. El 
contexto en el cual se desarrolló dicho plan reviste similitudes 
con el contexto peruano, en cuanto se elaboró ante un alto 
nivel de conflictividad social con relación a proyectos 
empresariales de inversión en la extracción de recursos 
naturales. Sin embargo, ha sido criticado tanto por su 
contenido endeble, como por el proceso cerrado mediante el 
cual se desarrolló, mucho menos participativo que aquel que 
tuvo lugar en Perú!?”., 

El gobierno chileno inicialmente anunció su compromiso 
con el desarrollo de un Plan Nacional de Acción en 2014, en el 
III Foro Anual de Derechos Humanos y Empresas de Naciones 
Unidas!*8!, A partir de allí, comenzó un proceso hacia la 
elaboración de un plan inicialmente con un seminario nacional 
en 2015, con la participación del Grupo de Trabajo 
Interministerial del Ministerio de Relaciones Exteriores, que 
reunió a once ministerios y el Punto de Contacto de la OCDE 
para tal fin. No se incorporó, en esa instancia, la participación 
de representantes de trabajadores, de la sociedad civil o de 
comunidades indígenas. Si bien más adelante se realizaron una 
serie de diálogos impulsados por el Instituto Danés de Derechos 
Humanos, las recomendaciones de los distintos sectores de la 
sociedad civil recolectadas en ese momento no se vieron 
reflejadas finalmente en el PAN. Tampoco resultó eficaz la 
iniciativa del Estado de recolectar estas perspectivas mediante 
una consulta electrónica, ya que esta fue de difícil acceso para 
ciertos sectores especialmente afectados, incluyendo los 
sectores rurales e indígenas. Al igual que en Perú, no existió 
una consulta previa con comunidades indígenas según las 
obligaciones provenientes del derecho internacional de los 
derechos humanos. 


El primer plan chileno, entonces, entró en vigencia en 
2017 y contó inicialmente con una duración de dos años, 
aunque luego fue extendido hasta diciembre de 2020199! si 
bien, en los primeros años, el Ministerio de Relaciones 
Exteriores fue designado como responsable de su diseño e 
implementación, esta responsabilidad fue  traspasada al 
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en 2019. Pocos 
meses después, se creó el Comité 360, integrado por una 
variedad de actores sociales, a fin de asesorar a ese ministerio 
en su implementación y contribuir a la elaboración de una 
segunda versión del plan. A fines de 2019, se elaboró un 
informe de actualización del plan original. 

El plan del 2017 contiene 158 compromisos de 17 
instituciones públicas y otros actores, organizados en función 
de los tres ejes de los Principios Rectores!”%!. Con relación al 
Principio 1, sobre el deber del Estado de proteger los derechos 
humanos, se identificaron 9 ejes: capacitaciones en la materia; 
instancias de diálogo; inclusión y no discriminación; 
transparencia y participación; contrataciones públicas; 
fortalecimiento de la coherencia entre políticas públicas; 
fortalecimiento de la coherencia en la política internacional; 
legislación, políticas e incentivos; y empresas estatales. Los 
compromisos específicos detallados en relación con cada eje 
han sido criticados por enfocarse desproporcionadamente en la 
sensibilización de actores del sector público y privado, sin 
atender a las obligaciones de “generar políticas, 
reglamentaciones e incentivos” enunciadas en el objetivo de 
este primer principio!”!.. 

El segundo principio del plan se concentra en la 
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos 
humanos. Las acciones correspondientes a este principio están 
“destinadas a apoyar los procesos de instalación de capacidades 
de derechos humanos en las empresas, así como impulsar la 
implementación de la debida diligencia en derechos humanos 


por éstas”. Las acciones pertinentes a este principio se 
organizan en función de tres ejes: la generación de documentos 
que permitan a las empresas comprender el contexto local y los 
riesgos potenciales negativos en derechos humanos; el 
fomento de la debida diligencia empresarial; y reportes 
(comunicaciones públicas de las empresas) en derechos 
humanos. Sin embargo, tal como han observado otros autores, 
las acciones del plan se concentran únicamente en acciones 
estatales, evitando imponer obligaciones o compromisos 
directos sobre las empresas. 

Finalmente, el tercer principio del plan se enfoca en el 
acceso a mecanismos de remediación y cuenta con tres ejes: 
mecanismos estatales judiciales; mecanismos estatales no 
judiciales; y mecanismos no estatales de reparación. A pesar de 
la importancia del tema, el primer eje solo consiste en dos 
propuestas: por un lado, la capacitación a los tribunales 
ambientales, y, por otro lado, el desarrollo de una colección de 
jurisprudencia en la materia. Con relación al segundo eje, 
propone fortalecer el Punto Nacional de Contacto para las 
líneas directrices de la OCDE. 

Durante el período de vigencia del Plan de Acción 
Nacional, distintos observadores destacaron deficiencias en su 
implementación!”?!. En agosto de 2020, el Estado contrató a la 
Universidad Católica de Chile para realizar un estudio de 
evaluación del primer Plan Nacional de Acción, evaluar el 
proceso de participación social en su desarrollo y 
proponer un mecanismo de participación para el segundo 
plan. También se le solicitó elaborar nuevos ejes para esa 
segunda versión!?*!, Esta evaluación destacó las limitaciones 
que se observaron en el proceso de elaboración del primer plan 
debido a la falta de un compromiso público-privado expreso al 
comienzo del proceso y la ausencia de participación amplia en 
la identificación de brechas para el desarrollo de una línea de 
base, entre otros puntos. Asimismo, el informe de la 


Universidad concluyó que 


la participación ciudadana, real e incidente, es clave para que la 
segunda versión del Plan de Acción Nacional de Derechos 
Humanos y Empresas se convierta en una política pública que, 
de manera legítima y efectiva, logre constituirse en una 
plataforma de acción y colaboración pública para identificar y 
priorizar los afectados adversos de la actividad empresarial en los 
derechos humanos. 


En mayo de 2020, se publicó una hoja de ruta para la 
elaboración de un segundo plan!?”*!, Esta hoja de ruta se 
concentró en distintos aspectos del proceso de elaboración del 
plan, en vez de su contenido. Fue presentada al Comité 360, 
pero no logró consolidarse allí en un documento más avanzado. 
En marzo de 2022, a pocos días del cambio de gestión 
presidencial, el gobierno de Sebastián Piñera aprobó un 
segundo plan para el período 2022-2025!””!. Este documento 
no fue sometido al Comité 360 ni a un proceso de consulta 
previa con comunidades indígenas!”%!, Por lo tanto, fue 
denunciado por organizaciones de la sociedad civil por haber 
sido formulado sin suficiente participación ciudadana y por 
carecer de  legitimidad!”!. Asimismo, las mismas 
organizaciones destacan que el nuevo plan también se enfoca 
en el Pilar 1 de los Principios Rectores (responsabilidades del 
Estado), en vez de las obligaciones empresariales, y que las 
acciones dentro de este eje se enfocan en la capacitación en 
vez de avanzar en la regulación legislativa de la actividad 
empresarial. El nuevo gobierno aún no ha publicado otra 
versión de él. 

Por otro lado, la discusión sobre empresas y derechos 
humanos también se trasladó al contexto de la Asamblea 
Constituyente el año siguiente!”9!, En ese marco, en diciembre 
de 2021, ocho miembros de la asamblea presentaron una 


propuesta para incluir un artículo sobre empresas y derechos 
humanos en la nueva Constitución, utilizando como base los 
conceptos de los Principios Rectores. La propuesta final 
incluyó un pronunciamiento general en la materia!”?!, pero 
finalmente fue rechazada por la ciudadanía. 


2.3.2.4. Argentina 

En Argentina, el Plan Nacional de Acción en Derechos 
Humanos 2017-2020 incluyó un compromiso específico sobre 
empresas y derechos humanos. En particular, el eje 5 del plan, 
que se enfoca en la cultura cívica y el compromiso con los 
derechos humanos, establece como objetivo estratégico 
relevante a ese eje “impulsar políticas públicas destinadas a 
proteger, respetar y remediar según los Principios Rectores 
sobre las empresas y los derechos humanos”!!%0!. Una de las 
acciones relevantes a este objetivo es 


contribuir al diseño e implementación de un Plan Nacional de 
Acción, así como de guías y protocolos de acción en el marco de 
instrumentos internacionales como los Principios Rectores de 
Empresas y Derechos Humanos y las Directrices de la OCDE, con 
especial atención a grupos en situación de vulnerabilidad. 


En función de ello, el Estado Argentino organizó un Primer 
Foro Regional de Planes de Acción y Políticas Públicas en 
Empresas y Derechos Humanos en mayo de 2019, a fin de 
comenzar con la elaboración del plan!!%!!. Sin embargo, no se 
llegó a aprobar un Plan Nacional de Acción sobre el tema antes 
del cambio de gestión a finales de ese año!!2!, 

Con el cambio de gestión nacional en 2019, la Dirección de 
Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores, 
Comercio Internacional y Culto comenzó a coordinar el proceso 
de elaboración de un plan específico. El resultado de este 
proceso, denominado Plan Nacional de Acción sobre Empresas 


y Derechos Humanos 2023-2026, fue publicado el 28 de 
noviembre de 2023, a los pocos días de otro cambio de gestión 
y de la publicación de este artículo!!%%!, A grandes rasgos, el 
plan se enfoca en una serie de temáticas prioritarias!!%%! y 
establece compromisos muy puntuales para el Poder Ejecutivo 
Nacional y empresas públicas. Dada la orientación contraria en 
materia de derechos humanos del gobierno que asumió el 10 de 
diciembre de 2023, resulta muy incierto el futuro cumplimiento 
de este plan. 


2.3.3. Procesos para desarrollar PNA en la región 

Además de los tres países que han publicado Planes Nacionales 
de Acción sobre Empresas y Derechos Humanos, cinco países 
(México, Argentina, Brasil, Ecuador y Honduras) han 
anunciado su intención de hacerlo o han comenzado a elaborar 
un plan semejante. 


2.3.3.1. México 
Entre estos cinco países, México ha tomado los pasos más 


sustantivos para avanzar en la construcción de un plan. Su 
Programa Nacional de Derechos Humanos 2020-2024 contiene 
una estrategia prioritaria dedicada al tema de empresas y 
derechos humanos!!%%!, En particular, dentro del objetivo 
prioritario 3 de dicho programa, enfocado en “impulsar 
acciones focalizadas para garantizar los derechos humanos de 
los grupos históricamente vulnerados”, se incluye la estrategia 
prioritaria 3.6, de “impulsar políticas públicas orientadas a 
prevenir y disminuir los impactos negativos de la actividad 
empresarial pública, privada o mixta”. Este objetivo propone 
diez (10) acciones específicas que, si bien son poco precisas en 
su enunciación, implican compromisos muy sustantivos. Por 
ejemplo, una acción requiere “promover la armonización del 
marco normativo que regula las actividades empresariales 
públicas, privadas y mixtas, conforme a los estándares 
nacionales e internacionales de derechos humanos”. Asimismo, 


el Estado se compromete a desarrollar lo que pareciera ser un 
plan específico en la materia: esto es, a 


impulsar la creación de un instrumento de política pública que 
desarrolle acciones de respeto y protección de los derechos 
humanos que corresponden al sector empresarial, así como de 
prevención y reparación del daño en caso de violaciones a los 
mismos. 


Por otro lado, se propone impulsar la debida 
diligencia!!%! y promover que las empresas adopten medidas 
para fomentar la formalización del empleo, orientadas a evitar 
su precarización. El Estado también se compromete a 
“fortalecer mecanismos que permitan a las personas alertar 
sobre casos de abusos a derechos humanos, corrupción y malas 
prácticas en el sector empresarial de forma segura, confidencial 
y anónima, garantizando su protección”, un compromiso 
significativo para fortalecer el acceso a la Justicia de las 
víctimas de estas vulneraciones. 


2.3.3.2. Brasil, Honduras y Ecuador 

Finalmente, los gobiernos de Brasil, Honduras!!%! y 
Ecuador!'“%! han anunciado formalmente su intención de 
elaborar un plan sobre esta materia, pero aún no se han 
comprometido con acciones u otros objetivos específicos sobre 
el tema. 


2.3.4. Sistema Interamericano de Derechos Humanos 

Si bien las iniciativas principales en materia de empresas y 
derechos humanos surgieron primero en organismos de alcance 
global, el sistema regional de derechos humanos en América 
Latina ha retomado estas ideas para integrarlas al tejido de 
normas locales. En particular, los organismos del Sistema 
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) se han 
pronunciado en los últimos años para aclarar el alcance de las 


obligaciones de los Estados bajo los tratados interamericanos 
ante vulneraciones de derechos humanos que resultan de 
actividades empresariales, entrelazando estas interpretaciones 
con los avances normativos impulsados en foros globales. 


2.3.5. Informe de la REDESCA y CIDH sobre Empresas y 
Derechos Humanos 

La publicación en 2019 del informe “Empresas y derechos 
humanos: estándares interamericanos” por parte de la Relatoría 
Especial sobre Derechos Económicos, Sociales, Culturales y 
Ambientales (REDESCA) y de la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos (CIDH) representa el avance más 
significativo en este sentido!!%%!. Dicho informe se remonta 
sobre las discusiones, la jurisprudencia y las iniciativas en la 
materia que ya se habían dado tanto a nivel universal como 
regional y sirvió como puntapié para desarrollos posteriores, 
incorporados en fallos de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos (“Corte IDH”) y en resoluciones de la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH”). 

En primer lugar, la CIDH y la REDESCA tomaron como 
punto de referencia a los Principios Rectores elaborados por el 
profesor Ruggie, a los cuales caracterizan como “la base 
mínima de referencia de gobernanza mundial en la materia”, 
pero también como una base “dinámica y evolutiva” que sirve 
como complemento analítico “en coexistencia con otros 
estándares jurídicos de carácter vinculante”!!1%!. Se anclan, a 
su vez, en los informes temáticos previos de la CIDH sobre 
aquellos contextos de actividad empresarial que pueden 
generar responsabilidad internacional del Estado, así como la 
jurisprudencia previa del SIDH en la materia!???!, 

Retomando estos antecedentes, el informe establece que, 
en el contexto de las actividades empresariales, los Estados 
poseen las obligaciones de respetar y garantizar los derechos 
humanos!!12!. En cuanto a la primera obligación, los Estados 


deben abstenerse de desplegar conductas vinculadas a las 
actividades empresariales que contravengan el ejercicio de los 
derechos humanos!!!3!, Asimismo, se plantea que la acción o 
inacción de las entidades empresariales puede generar 
responsabilidad directa de los Estados a la luz de la obligación 
de respeto si a) la empresa de la cual se trata actúa, de hecho, 
siguiendo las instrucciones de ese Estado parte o bajo su 
control o dirección, si b) una entidad empresarial está facultada 
por el derecho del Estado parte para ejercer atribuciones del 
poder público, y c) en el caso y en la medida en que el Estado 
parte reconozca y adopte ese comportamiento como 
propio! **!, En este sentido, también es posible generar 
responsabilidad estatal por transgresión al deber de respeto en 
relación con el actuar de terceros cuando se evidencie alguna 
situación de aquiescencia, tolerancia o colaboración estatal en 
los hechos constitutivos de la violación!*'”!. En determinados 
supuestos el incumplimiento de las obligaciones de garantía a 
los derechos humanos en relación con actos de particulares 
puede tener implicaciones respecto de la obligación de respeto 
al considerarlas como una forma de tolerancia y aquiescencia a 
la luz de la magnitud, la gravedad, la prolongación y las 
manifestaciones del incumplimiento de los deberes de 
prevención e investigación!!10, 

En cuanto a la obligación de garantizar los derechos 
humanos, los Estados deben 


organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las 
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del 
poder público, de manera tal que sean capaces de asegurar 
jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos 
humanos!! 171, 


En el contexto de las empresas y los derechos humanos, se 


identifican cuatro deberes estatales específicos: prevenir tales 
violaciones, regular esta actividad mediante el derecho interno, 
fiscalizar la actividad empresarial, e investigar, sancionar y 
reparar!! 181. 

Respecto de la obligación de prevención y supervisión que 
se desprende de la obligación de garantía en el contexto de 
violaciones empresariales, la REDESCA destaca particularmente 
el caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, en 
el cual se determinó que Brasil incumplió con la obligación 
estadual de prevenir el trabajo esclavo, debido a deficiencias en 
las fiscalizaciones a la Hacienda, la insuficiencia de los 
registros de estas y la falta de consecuencias ante los 
incumplimientos empresariales detectados!''”!. Asimismo, 
destacó la Opinión Consultiva 23/17 de la Corte IDH sobre las 
obligaciones de prevención de daños medioambientales por 
parte de empresas!!20! y las obligaciones establecidas allí con 
relación a la regulación en la materia. Respecto a esta 
obligación de regular, destaca los avances que han registrado 
algunos Estados en la elaboración de Planes Nacionales de 
Acción en la materia, así como las recomendaciones del Grupo 
de Trabajo de la ONU para su elaboración!*?*!, En cuanto a la 
última obligación, sobre la necesidad de investigar, sancionar y 
garantizar el acceso a mecanismos de reparación, el informe 
señala las decisiones de la Corte IDH en este sentido para 
garantizar el derecho a la seguridad social ante 
privatizaciones de empresas públicas!!22!, y en el contexto de 
demandas de indemnización por accidentes de trabajo 
interpuestas por trabajadores indocumentados!!23., 

El informe también observa la importancia de la 
aplicación extraterritorial de las obligaciones de los Estados y 
el deber de los Estados a cooperar entre sí en un contexto social 
altamente globalizado. Al respecto, se establece que, al 
determinar las obligaciones que les corresponden a los Estados 
de origen con relación al comportamiento de empresas que 


afecte los derechos humanos, se debe hacer uso de los 
principios de interpretación de las normas del derecho 
internacional, como “la interpretación evolutiva de los tratados 
de derechos humanos, el principio pro persona, el principio de 
efectividad o effet utile, y el uso del corpus iuris del derecho 
internacional de los derechos humanos como fuentes de 
interpretación”!!24]. Asimismo, las intervenciones estaduales 
en la materia no deben contravenir otros principios del derecho 
internacional general, tales como la soberanía de otro Estado o 
el principio de igualdad de todos los Estados!25!, 

Las bases para la aplicación extraterritorial de las 
obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos en 
contextos de actividades empresariales se encuentran en 
determinar si el Estado ejerce autoridad o control efectivo 
respecto del disfrute de los derechos humanos de las personas 
ubicadas fuera de su territorio en tales contextos! 1201, o si está 
en posición de influir, de acuerdo a los límites del derecho 
internacional, en el disfrute de los derechos humanos 
vinculados a la actuación de las empresas fuera de su territorio, 
ya sea mediante el ejercicio de sus obligaciones de regulación, 
prevención y fiscalización y en su caso de hacer rendir cuentas 
a estas empresas!!27!, En este contexto, el informe señala que, 
junto a las obligaciones de respeto y garantía, se suma el deber 
de los Estados de cooperar a fin de sortear los desafíos que 
surgen de las operaciones transnacionales de las empresas!?2*!, 

En ese marco, al dar cumplimiento efectivo a sus 
obligaciones de respeto y garantía bajo el derecho internacional 
de los derechos humanos, los Estados deben asegurar que las 
empresas tengan obligaciones directas y vinculantes sobre el 
respeto a los derechos humanos. Al hacer esta trasposición, si 
bien la atribución de responsabilidad dirigida hacia la empresa 
será desde un plano interno, el Estado deberá tener como pauta 
los estándares y las normas aplicables provenientes de las 
fuentes internacionales de derechos humanos!'2?!, 


En función de este recorrido de antecedentes y 
obligaciones generales, el informe se concentra en una serie de 
ejes temáticos y contextos que requieren de especial atención 
para la protección de los derechos humanos en el marco de las 
actividades empresariales!!*%! Por otro lado, señalan la 
importancia de hacer cumplir las obligaciones de derechos 
humanos de los Estados en la negociación, implementación y 
solución de controversias en el marco de tratados bilaterales y 
multilaterales de inversión o comercio, tal como se destaca en 
los Principios Rectores de la ONU!!?1!, y de utilizar este marco 
como parámetro en la actuación de órganos multilaterales de 
crédito o instituciones internacionales de financiamiento!**21, 
Asimismo, el informe les dedica un capítulo a los impactos 
diferenciados de la actividad empresarial sobre poblaciones en 
situación de vulnerabilidad, como los defensores de derechos 
humanos, las mujeres, los pueblos indígenas, las comunidades 
afrodescendientes y la población campesina, niños, niñas y 
adolescentes, personas privadas de libertad, personas en 
movilidad humana, personas LGBTI, personas con discapacidad 
y personas mayores. 

El informe concluye con una serie de recomendaciones 
dirigidas a los Estados, a las empresas y a actores dentro de la 
OEA. En cuanto a los Estados, recomienda revisar y adecuar el 
marco normativo interno para que las empresas rindan cuenta 
de sus actuaciones en materia de derechos humanos (señalando 
que las iniciativas voluntarias no pueden reemplazar las 
normas exigibles), integrar los estándares interamericanos 
recién destacados en sus Planes Nacionales de Acción, evaluar 
los desafíos existentes en materia de fiscalización y supervisión 
de la actuación empresarial y elaborar planes para superarlos, 
identificar obstáculos en el acceso a la Justicia para víctimas de 
violaciones cometidas por empresas y generar estrategias para 
eliminarlos, y elaborar estrategias para sortear los obstáculos a 
la Justicia y la rendición de cuentas que surgen de la actuación 


empresarial transnacional particularmente!*99!. 

Recomienda, a su Vez, imponer obligaciones expresas 
sobre aquellas empresas vinculadas a la provisión de servicios 
esenciales para la realización de los derechos humanos, como 
en el sector de la salud, educación, seguridad social, seguridad 
y libertad personal, y agua potable y saneamiento. Asimismo, 
hacen foco particularmente en la necesidad de elaborar planes 
para limitar el calentamiento de la tierra a 1,5 *C por encima 
de los niveles preindustriales, destacando la obligación de 
cooperación entre Estados en este sentido. En relación con los 
tratados internacionales de inversión, destacan que los Estados 
deben promover la compatibilidad entre estos y sus 
obligaciones en materia de derechos humanos, y proponen una 
serie de estrategias para asegurar este fin. 

Por otro lado, el informe resalta la necesidad de conducir 
las distintas áreas del Estado de manera coordinada para 
cumplir con las obligaciones estatales en la materia, fortalecer 
las instituciones públicas de derechos humanos para elaborar 
informes específicos sobre el tema y mejorar los sistemas de 
transparencia y anticorrupción que podrían amenazar los 
avances públicos en la materia. Asimismo, la REDESCA y la 
CIDH recomiendan que los Estados adopten legislación con 
disposiciones vinculantes sobre el deber de debida diligencia 
empresarial en materia de derechos humanos, a fin de que las 
empresas identifiquen, prevengan, mitiguen y reparen posibles 
violaciones de derechos humanos, y sobre la obligación de las 
empresas de publicar información al respecto. 

Las CIDH y la  REDESCA también elaboran 
recomendaciones dirigidas a las empresas, que deben 


abstenerse de infringir, contribuir, facilitar, alentar o agravar 
violaciones de los derechos humanos y hacer frente a las 
consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que 
tengan alguna participación, sea mediante sus propias 


actividades, relaciones comerciales o estructura corporativa!!94), 


auncuandolosEstadosincumplanconsuspropiasobligaciones.En 
este sentido, recomiendan que las empresaselaboren 
políticas de debida diligencia, que incluyan cláusulas para 
asegurar el respeto de losderechos humanos en sus 
relaciones contractuales, que no obstaculicen o dilaten el 
acceso a laJusticia ante violaciones de derechos humanos, ni 
hostiguenniamenacen a defensores dederechoshumanos, 
que faciliten la rendición de cuentas y la reparación de las 
víctimas y que se abstengan de actos de lobby indebidos con 
consecuencias negativas para los derechos humanos. 
Finalmente, destacan que “estas últimas recomendaciones 
también son aplicables a los organismos multilaterales de 
financiamiento e inversión o agencias de crédito a la 
exportación o inversión”11351. 

En cuanto a las recomendaciones aplicables a los órganos 
de la OEA, destacan la importancia de incorporar esta temática 
en las evaluaciones periódicas del Grupo de Trabajo del 
Protocolo de San Salvador sobre derechos económicos, sociales, 
culturales y ambientales, de elaborar marcos normativos 
modelo en la materia, de mantener diálogos institucionales 
pertinentes, y de continuar emitiendo resoluciones específicas 
sobre el tema. 


2.3.6. Jurisprudencia de la Corte IDH posterior al informe de la 
REDESCA de 2019 

Luego de la publicación del informe de la REDESCA, la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos emitió varios fallos en 
los cuales ahondó sobre las obligaciones de garantía de los 
Estados con relación a las violaciones de los derechos humanos 
cometidas por empresas. Estos casos retoman los contextos 
específicos señalados en el informe y resaltan algunas de las 
recomendaciones que se discuten en su capítulo final. 


Asimismo, vuelven a retomar los estándares en la materia 
desarrollados a nivel global. A continuación, se resumen tres de 
los fallos recientes más importantes en este sentido. 


2.3.6.1. Caso empleados de la fábrica de fuegos en San Antonio de Jesús vs. 
Brasil (15/07/2020)/130] 


En este caso, la Corte IDH condenó a la República Federativa 
de Brasil por su responsabilidad con relación a una explosión 
en una fábrica de fuegos artificiales en el estado de Bahía que 
produjo la muerte de 60 personas y heridas en otras 6, entre las 
cuales se encontraban niños y niñas y mujeres embarazadas. 
Las trabajadoras de la fábrica eran mayormente mujeres 
afrodescendientes en situaciones de pobreza que habían sido 
contratadas informalmente con salarios muy bajos. Si bien la 
fábrica contaba con autorización para operar de parte del 
municipio y el Ministerio del Ejército, el Estado no había 
cumplido con las obligaciones establecidas en su propia 
normativa interna, la cual requería, además del registro previo 
y los permisos para funcionar, una fiscalización estricta debido 
al riesgo que implicaba la actividad. Por ello, la Corte IDH 
determinó que el Estado había lesionado los derechos a la vida, 
a la integridad personal, a condiciones equitativas y 
satisfactorias de trabajo, a la prohibición del trabajo infantil, a 
los derechos de los niños y las niñas, a la igualdad y no 
discriminación, a las garantías judiciales y a la protección 
judicial. 

Al determinar que el Estado era responsable de la 
vulneración del derecho a la vida y a la integridad personal de 
las trabajadoras de la fábrica, la Corte IDH destacó su 
jurisprudencia respecto de las obligaciones de garantía ante 
actos cometidos por entidades privadas. Determinó que el 
Estado tenía el “deber de regular, supervisar y fiscalizar la 
práctica de actividades peligrosas, que implican riesgos 
significativos para la vida e integridad de las personas 
sometidas a su jurisdicción, como medida para proteger y 


preservar estos derechos”! !*””. Aplicando este estándar al 


accionar del Estado en el caso, la Corte IDH estableció que, al 
momento de los hechos, Brasil contaba con una normativa 
específica sobre la fabricación de fuegos artificiales que 
reconocía que esta actividad era peligrosa, y por ende requería 
un alto nivel de control y fiscalización, cumpliendo así con la 
obligación de regulación del Estado. Sin embargo, condenó al 
Estado por vulnerar el derecho a la vida y la integridad 
personal porque el Estado no cumplió con sus obligaciones de 
fiscalización en la práctica. Esa omisión, concluyó, contribuyó a 
que ocurriera la explosión. 

Al analizar la vulneración del derecho al trabajo en 
condiciones equitativas y satisfactorias, la Corte IDH reiteró 
que el Estado no podía ser considerado responsable por 
cualquier violación cometida por particulares, sino que 
correspondía analizar la concreción de las obligaciones de 
garantía en este caso en particular. En ese marco, destacó que 
la obligación de regular, supervisar y fiscalizar un ambiente de 
trabajo peligroso encontraba respaldo, también, en los 
Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las empresas y 
los derechos humanos!!98!, Así, concluyó que el derecho a 
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, en su 
componente de exigibilidad inmediata, “implica que el 
trabajador pueda realizar sus labores en condiciones adecuadas 
de seguridad, higiene y salud que prevengan accidentes de 
trabajo”, particularmente cuando se trata de actividades 
especialmente riesgosas para la vida. 

La Corte IDH determinó que, en este caso, el Estado había 
desoído esta obligación en cuanto las trabajadoras de la 
fábrica trabajaban en 


condiciones de precariedad, insalubridad e inseguridad, en carpas 
ubicadas en potreros que no reunían los más mínimos estándares 
de seguridad para la realización de una actividad peligrosa y que 


no reunían condiciones que permitieran evitar o prevenir 
accidentes de trabajo, 


todo sin la adecuada fiscalización por parte del Estado. De 
tal modo, encontró que el Estado violó el derecho a 
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo en el art. 26 
de la CADH. Debido a las condiciones estructurales de pobreza 
y discriminación por otros motivos en las cuales se encontraban 
las víctimas, la Corte también determinó que el Estado había 
contribuido “a agravar las condiciones de discriminación 
estructural en que se encontraban”, al no garantizar 
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo mediante 
dichas omisiones! !99!, 

Finalmente, cabe destacar que, entre las reparaciones 
ordenadas, la Corte IDH estableció: 

Teniendo en consideración que el presente caso se refiere 
también a la temática de empresas y derechos humanos, la 
Corte estima pertinente ordenar al Estado que en el plazo de un 
año rinda un informe sobre la implementación y aplicación de 
las Directrices Nacionales sobre HEmpresas y Derechos 
Humanos, especialmente en lo que respecta a la promoción y el 
apoyo a medidas de inclusión y no discriminación mediante la 
creación de programas de incentivos para la contratación de 
grupos vulnerables; la implementación por parte de las 
empresas de actividades educativas en derechos humanos, con 
la difusión de la legislación nacional y los parámetros 
internacionales y un enfoque en las normas relevantes para la 
práctica de las personas y los riesgos para los derechos 
humanos!!40!, 


2.3.6.2. Caso de los buzos miskitos (Lemoth Morris y otros) vs. Honduras 
(31/08/2021)1141] 


El año siguiente, en el caso de los buzos miskitos, la Corte IDH 
se explayó, más que en cualquier otro fallo que lo precedió, 
sobre la relevancia de los Principios Rectores de las Naciones 


Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos para la 
adjudicación de las obligaciones estatales de garantizar el 
cumplimiento de los derechos humanos por parte de las 
empresas. En ese caso, los representantes habían llegado a un 
acuerdo de solución amistosa con el Estado de Honduras, que 
fue homologado por la sentencia de la Corte IDH. 

En el caso, la Corte IDH estableció que el Estado 
vulneró los derechos de un grupo de trabajadores del pueblo 
indígena miskito proveniente del departamento de Gracias a 
Dios, Honduras, que habían fallecido o sufrido accidentes que 
resultaron en discapacidades durante su trabajo como buzos en 
la pesca de langosta y camarón. Los buzos provenían de una 
región con altos índices de pobreza, desempleo y falta de 
servicios públicos básicos, lo cual dificultaba su acceso a otras 
posibilidades laborales. Trabajaban a partir de los 14 años en 
condiciones altamente riesgosas, a pesar de que la mayoría de 
los accidentes por buceo eran fácilmente prevenibles con 
medidas de prevención adecuadas. Sin embargo, las compañías 
pesqueras empleaban a los buzos sin contratos formales y no 
contaban con estas medidas de prevención de accidentes ni 
cumplían con las normas de seguridad pertinentes. 

La Corte IDH determinó que el Estado había vulnerado los 
derechos de los buzos miskitos a la vida y la integridad 
personal, los derechos de niños y niñas, el derecho al trabajo en 
condiciones equitativas y satisfactorias, a la seguridad social, a 
la salud y la higiene, y a la igualdad y la no discriminación. 
Antes de precisar argumentos respecto de cada vulneración, la 
Corte IDH incluyó un apartado específico sobre el contexto de 
la responsabilidad de las empresas respecto de los derechos 
humanos, señalando las obligaciones internacionales de los 
Estados para hacerlas cumplir. En ese marco, destacó la 
doctrina internacional respecto de la obligación de garantía de 
los Estados y señaló nuevamente la obligación del Estado de 
regular, supervisar y fiscalizar la práctica de actividades 


peligrosas. Finalmente, resaltó los tres pilares de los Principios 
Rectores, así como los principios fundacionales que se derivan 
de ellos, señalando que “resultan fundamentales en la 
determinación del alcance de las obligaciones en materia de 
derechos humanos de los Estados y las empresas”!!*2!. 

En razón de ello, la Corte IDH destacó que los Estados 
tienen la obligación de prevenir las violaciones de los derechos 
humanos producidas por las empresas, e investigar, castigar y 
reparar tales violaciones! '**!. Asimismo, destacó la obligación 
de los Estados de 


adoptar medidas destinadas a que las empresas cuenten con: a) 
políticas apropiadas para la protección de los derechos humanos; 
b) procesos de diligencia debida para la identificación, 
prevención y corrección de violaciones a los derechos humanos, 
así como para garantizar el trabajo digno y decente; y c) procesos 
que permitan a la empresa a reparar las violaciones a derechos 
humanos que ocurran con motivo de las actividades que realicen, 
especialmente cuando estas afectan a personas que viven en 
situación de pobreza o pertenecen a grupos en situación de 
vulnerabilidad. 


Asimismo, deben 


impulsar que las empresas incorporen prácticas de buen 
gobierno corporativo con enfoque stakeholder (interesado o parte 
interesada), que Supongan acciones dirigidas a orientar la 
actividad empresarial hacia el cumplimiento de las normas y los 
derechos humanos, incluyendo Y promoviendo la participación y 
compromiso de todos los interesados vinculados, y la reparación 
de las personas afectadas''*”. 


Finalmente, destacó la obligación de “eliminar las barreras 
legales y administrativas existentes que limiten el acceso a la 


justicia” ante vulneraciones de los derechos humanos 
cometidas por empresas!!149], 

Ahora bien, el análisis de la Corte sobre las vulneraciones 
de derechos humanos en este caso no profundizó sobre estas 
obligaciones de manera particularmente innovadora, sino que 
utilizó el marco analítico proveniente de su jurisprudencia 
existente en la materia. Así, al establecer que se habían 
vulnerado los derechos a la vida y la integridad personal, la 
Corte IDH hizo hincapié en la ya mencionada obligación del 
Estado de regular, supervisar y fiscalizar la práctica de 
actividades peligrosas por parte de empresas privadas que 
impliquen riesgos para la vida e integridad personal!!*0!, 
Determinó que el Estado había fallado principalmente en 
fiscalizar e inspeccionar a fin de hacer cumplir las normas de 
seguridad existentes para el buceo. En función de ello, 
también determinó que el Estado había infringido sus 
obligaciones de garantía con relación al derecho al trabajo en 
condiciones equitativas y satisfactorias. Por otro lado, destacó 
que, debido a que el Estado no cumplió con su obligación de 
establecer servicios adecuados para la rehabilitación y la 
reinserción de los buzos, también lesionó el derecho a la salud 
y la seguridad social de los buzos!'*”!. Finalmente, concluyó 
que el Estado era responsable por la vulneración del derecho a 
la igualdad y la no discriminación, debido a que los buzos se 
veían afectados por varios factores interseccionales de 
discriminación, y se encontraban en una situación de 
abandono, indiferencia y falta de presencia del Estado, que 
resultó en que el buceo fuese una de sus únicas fuentes de 
trabajo posibles, e hizo posible que la pesca submarina se 
desarrollara en semejantes condiciones de inseguridad. 

En consecuencia, la Corte IDH impuso diversas 
obligaciones de reparación sobre el Estado. En particular, le 
exigió al Estado una serie de medidas tendientes a garantizar 
una adecuada regulación, fiscalización y supervisión de la 


actividad de las empresas pesqueras industriales en el territorio 
miskito. En ese marco, el Estado se comprometió a crear un 
Programa Permanente de Fiscalización y Supervisión de la 
Pesca por Buceo, coordinado por autoridades públicas, así 
como un 


Programa de Certificación de Pesca Segura, incorporando los 
estándares relativos al comercio justo provenientes de la 
Coordinadora Latinoamericana y del Caribe de Pequeños 
Productores y Trabajadores de Comercio Justo (CLAC) y del 
sistema Fairtrade International, el cual se desarrollará con el 
apoyo de la Alianza para el Desarrollo de la Moskitia Hondureña 
(ADMH). 


Finalmente, dispuso 


que, además de la elaboración de dichos planes, el Estado debería 
adecuar su regulación en materia de pesca estableciendo la 
obligación de las empresas pesqueras de adoptar políticas en 
materia de derechos humanos, procesos de diligencia debida, y 
procesos que permitan reparar las violaciones a los derechos 
humanos, en consideración a los estándares previamente 
señalados, 


que surgen de los Principios Rectores de las Naciones 
Unidas en la materia. 


2.3.6.3. Caso Vera Rojas y otros vs. Chile (1/10/2021)/118] 

Finalmente, en el mismo año que el caso anterior, la Corte IDH 
condenó al Estado de Chile por la falta de regulación, control y 
sistemas de reclamación adecuados para la fiscalización de una 
empresa aseguradora de salud. En ese caso, la empresa había 
decidido finalizar arbitrariamente el régimen de hospitalización 
domiciliaria de una niña con síndrome de Leigh, con lo que 


vulneraba así el derecho a la vida, la integridad personal, la 
niñez, la salud y la seguridad, en relación con el derecho a la 
no discriminación, y a las garantías judiciales y la protección 
judicial. 

Al analizar las posibles violaciones de los derechos 
humanos, el Tribunal destacó primero la obligación de 
garantía de los Estados. Así, señaló la importancia particular de 
los tres pilares de los Principios Rectores de las Naciones 
Unidas al analizar estas obligaciones con relación a la 
actuación de empresas particulares en materia de derechos 
humanos. Reiteró, a su vez, sus dichos en el caso de los 
buzos miskitos respecto de la obligación de los Estados de 
promulgar medidas tendientes a garantizar que las empresas 
adopten políticas preventivas, de debida diligencia y de 
reparación, así como prácticas de buen gobierno con enfoque 
stakeholder (esto es, con la participación de personas afectadas) 
[149]. 

Finalmente, con relación a empresas privadas que prestan 
servicios de salud, destacó que 


los Estados tienen el deber de regular y fiscalizar toda la 
asistencia de salud prestada a las personas bajo su jurisdicción, 
como deber especial de protección a la vida y la integridad 
personal, independientemente de si la entidad que presta tales 
servicios es de carácter público o privado. La obligación del 
Estado no se agota en los hospitales que prestan servicios 
públicos, sino que abarca a toda y cualquier institución en 
salud!!901, 


En el contexto chileno, las actividades de las empresas 
particulares pueden 


comprometer la responsabilidad internacional del Estado por 
el incumplimiento del deber de respetar los derechos. Esto es así 


porque, en situaciones como la presente, la institución privada, 
aunque realice una función de aseguramiento, actúa en la esfera 
de un servicio de naturaleza pública, ejerciendo atribuciones 
inherentes al poder público, como lo es la atención a la 


salud!!91!, 


En el caso concreto, la Corte IDH determinó que las 
ambigiedades en medidas regulatorias del Estado chileno 
habían permitido que la empresa aseguradora adoptara una 
decisión que conllevó un riesgo grave para la salud de la niña 
en este caso. Asimismo, definió que la modificación de estas 
medidas regulatorias para permitir que la empresa tomara esta 
decisión implicó un paso regresivo. Por ende, concluyó que el 
Estado incumplió con su deber de regular los servicios de salud 
mediante esta medida. Sin embargo, también determinó 
que dicha afectación a los derechos fue parcialmente 
subsanada por la intervención judicial posterior y que la 
medida regulatoria en cuestión, al haber sido dejada sin efecto, 
no podría ser fuente de futuras violaciones a los derechos 
humanos en casos semejantes. Por lo tanto, en sus 
reparaciones, consideró que no correspondía ordenar medidas 
tendientes a modificar el sistema de fiscalización y control de 
las aseguradoras privadas. 

En este sentido, esta trilogía de casos en materia de 
empresas y derechos humanos deja en evidencia la voluntad de 
la Corte IDH de aplicar los tratados de derechos humanos del 
Sistema Interamericano para obligar a los Estados a elaborar 
normas vinculantes, así como un sistema administrativo para 
implementar estas normas, que prohíba violaciones de los 
derechos humanos por parte de las empresas. En este sentido, si 
bien los tres casos retoman los principios elaborados a nivel 
global en la materia, profundizan su impacto al otorgarles un 
marco de obligatoriedad que no se ha logrado aún en el sistema 


universal de derechos humanos. 


2.3.7. Resoluciones de la CIDH 
Por otro lado, luego de la publicación del informe sobre 
empresas y derechos humanos en 2019, la CIDH también 
continuó elaborando estándares relevantes, particularmente 
mediante la publicación de varias resoluciones en el marco de 
la pandemia del COVID-19. En este sentido, se pueden destacar 
la Resolución 1/2020, “Pandemia y Derechos Humanos en las 
Américas”!!*21, la Resolución 4/2020, “Derechos Humanos de 
las Personas con COVID-19”!1931, y la Resolución 1/2021, “Las 
vacunas contra el COVID-19 en el marco de las obligaciones 
interamericanas de Derechos Humanos”!1541 

En la primera resolución, además de señalar las 
obligaciones de garantía y respeto de los Estados con relación 
a los derechos económicos y sociales en este contexto 
particular, la CIDH recomienda a los Estados 


exigir y vigilar que las empresas respeten los derechos humanos, 
adopten procesos de debida diligencia en materia de derechos 
humanos y rindan cuentas ante posibles abusos e impactos 
negativos sobre los derechos humanos, particularmente por los 
efectos que los contextos de pandemia y crisis sanitarias 
infecciosa!!*91, 


Además de este señalamiento explícito del rol empresarial, 
la CIDH recomienda que los Estados tomen medidas para 
garantizar los derechos humanos, aun cuando estas medidas 
entren en conflicto con los intereses económicos de ciertos 
sectores. Por ejemplo, recomienda “[v]elar por una distribución 
y acceso equitativos a las instalaciones, bienes y servicios de 
salud sin discriminación alguna, sean públicos o privados”!1%01, 
También recomienda 


asegurar el acceso a medicamentos y tecnologías sanitarias 
necesarias para enfrentar los contextos de pandemia, 
particularmente poniendo atención al uso de estrategias, como la 
aplicación de cláusulas de flexibilidad o excepción en esquemas 
de propiedad intelectual que eviten restricciones A 
medicamentos genéricos, precios excesivos de medicamentos y 
vacunas, abuso de uso de patentes o protección exclusiva a los 
datos de prueba!!”?!, 


Asimismo, recomienda que los Estados tomen las medidas 
de política fiscal necesarias para garantizar el derecho a la 
salud, que aseguren que los procesos de evaluación de riesgo de 
instituciones de financiamiento e inversión tomen en cuenta los 
derechos humanos, y que garanticen que el pago de las deudas 
externas no impida o debilite la garantía de estos derechos. 
Finalmente, recomienda asegurar la existencia de mecanismos 
de rendición de cuentas y acceso a la Justicia ante abusos de 
derechos humanos por parte de actores privados en este 
contexto. 

La Resolución 4/2020 incorpora una sección específica de 
directrices sobre la protección de los derechos de las personas 
con COVID-19 en relación con la intervención de actores 
privados o empresas en el ámbito de la salud!!**9!, Allí, se 
reitera que los Estados deben exigir que los actores privados 
respeten los derechos humanos y adopten la debida diligencia. 
La CIDH también señala que los Estados deben fortalecer 
mecanismos transparentes y efectivos de monitoreo, vigilancia 
y fiscalización sobre los actores privados, incluyendo las 
actividades de empresas transnacionales sobre las que los 
Estados ejerzan influencia o control. Finalmente, recomienda 
que se adopten medidas 


que prevengan que los actores privados o empresas ocasionen 
desabastecimiento, como el incremento desproporcionado de 


precios en relación con bienes, equipos, materiales y servicios 
esenciales de salud o de bioseguridad. Esto incluye el uso de 
cláusulas de flexibilidad relacionadas con el régimen de patentes 
y propiedad intelectual, como de otras medidas dirigidas a 
prevenir y a combatir a la especulación, el acaparamiento 
privado o la indebida utilización de dichos bienes. 


En su última resolución sobre este tema, la Resolución 
1/2021, la CIDH recomienda que los Estados elaboren e 
implementen un plan nacional de vacunación mediante los 
cuales se creen condiciones de igualdad real en el acceso a las 
vacunas, garantizando su accesibilidad económica a toda la 
población. Esto implica que los Estados 


deben garantizar que las decisiones relativas al desarrollo, la 
utilización y la distribución de vacunas por parte de las empresas 
tengan en cuenta los principios transversales de derechos 
humanos, como la transparencia, la información, la igualdad y no 
discriminación, la rendición de cuentas y el respeto a la dignidad 
humana, así como los Criterios interamericanos fundamentales 
en materia de empresas y derechos humanos que establece el 
informe temático en la materia!!??, 


Por eso, aclara nuevamente que los regímenes de 
propiedad intelectual no deben obstaculizar la producción de 
vacunas efectivas y seguras para garantizar el acceso equitativo 
y universal a ellas. En ese sentido, 


la CIDH se suma al llamado de mandatos especiales del Consejo 
de Derechos Humanos y el Comité DESC de la ONU en favor de la 
exención temporal de algunas de las disposiciones del acuerdo 
[Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados 
con el Comercio (ADPIC)] para vacunas y tratamiento para 
COVID-19 que algunos Estados han planteado ante la 


Organización Mundial de Comercio, instando a los Estados 
Americanos a favorecer su pronta adopción!!*01, 


Por último, la resolución aclara que, cuando las empresas 
que producen, distribuyen o comercializan tales vacunas actúan 
por fuera del territorio en el cual están domiciliadas, los 
Estados en los cuales están domiciliadas tienen el deber de 
regular, supervisar, prevenir o investigar el comportamiento 
de estas empresas que pueda afectar la realización de los 
derechos humanos fuera de é!!101!. 

Finalmente, la reciente Resolución 3/2021, “Emergencia 
Climática: Alcance y obligaciones interamericanas de derechos 
humanos”, también establece recomendaciones relevantes 
sobre las obligaciones de las empresas de respetar los derechos 
humanos!!921, Allí, señala nuevamente que las empresas deben 
respetar los derechos humanos según lo establecido en los 
Principios Rectores de la ONU y el informe temático de la 
REDESCA en el tema. Insta a los Estados a incorporar 
estándares y políticas para que las empresas reduzcan su 
emisión de gases de efecto invernadero (GED en sus planes 
nacionales de acción y establecen que las empresas deben 
tomar en cuenta estas consideraciones en sus estrategias de 
debida diligencia, así como respetar todas las normas 
ambientales vigentes. 

En este sentido, si bien las Resoluciones de la CIDH se 
remontan en gran parte en los estándares ya señalados por la 
REDESCA y la CIDH en el informe temático de 2019, e 
incorporan referencias al marco normativo del sistema 
universal de derechos humanos, logran explicitar su contenido 
con mayor detalle ante dos fenómenos -la pandemia y el 
cambio climático- profundamente transformadores para toda la 
región. 


2.4. Iniciativas europeas 


2.4.1. Iniciativas de debida diligencia en Europa: normas 
nacionales 

Al igual que en América Latina, el avance de este tejido 
entrecruzado de estándares globales y regionales en materia de 
empresas y derechos humanos también ha permeado la 
discusión sobre este tema en Europa, pero en este caso más 
profundamente en materia legislativa. Particularmente, desde 
2017, distintos países europeos han comenzado a proponer y, 
en algunos casos, sancionar iniciativas de debida diligencia a 
nivel interno. Asimismo, la Unión Europea ha avanzado en 
elaborar una propuesta de directiva sobre la misma materia. 
Estas iniciativas responden a un creciente reclamo social dentro 
de distintos países europeos para limitar la impunidad que 
disfrutan las empresas transnacionales por causar violaciones 
de derechos humanos o contribuir a ellas y para asegurar que 
la competencia transnacional entre empresas no lleve a una 
degradación de sus prácticas en materia de derechos 
humanos!!93!1. Sin embargo, tal como destaca Guamán, las 
obligaciones de debida diligencia imponen un deber 
esencialmente procesal, que hasta ahora ha resultado 
insuficiente para revertir esta impunidad y generar condiciones 
de mayor igualdad entre empresas!!*4! 

Hasta ahora, Francia, Alemania y Noruega han sancionado 
normas internas de esta índole. En Suiza, se implementó una 
norma limitada sobre debida diligencia, sin estándares nuevos 
para ampliar la responsabilidad jurídica civil de las empresas 
en ese país por sus violaciones extraterritoriales de los derechos 
humanos, luego de que una iniciativa más amplia para 
modificar la Constitución de ese país fracasara a pesar de 
contar con una mayoría del voto popular!!9*!, Asimismo, en 
Austria, Bélgica y Holanda, se han presentado propuestas 
legislativas en este sentido!!*%!, A continuación, se incluye un 
breve resumen comparativo de cada iniciativa. 


2.4.2. Leyes marco sobre debida diligencia en derechos 


humanos 


2.4.2.1. Francia 

La Ley de Obligación de Vigilancia de Francia, sancionada en 
2017, requiere que las empresas francesas de más de 5.000 
empleados y las empresas extranjeras de al menos 10.000 
empleados que operan en Francia elaboren y publiquen un plan 
de vigilancia anual para identificar y jerarquizar riesgos, 
mitigar estos riesgos y prevenir violaciones, así como crear un 
mecanismo de alerta y un sistema de monitoreo para poder 
evaluar la eficacia de las medidas implementadas!!??!. Dicho 
plan debe enfocarse en prevenir graves violaciones a los 
derechos humanos y daños al medio ambiente (sin precisar 
exactamente los tratados de los cuales provienen estos) que 
resultan de las actividades empresariales en distintos puntos de 
la cadena de valor. Estos incluyen las actividades propias de la 
empresa, las actividades de aquellas empresas bajo su control 
(definido como control exclusivo, lo cual debe permitirle a la 
empresa tener poder de decisión sobre las políticas operativas y 
financieras de esa entidad, incluyendo empresas subsidiarias) y 
las actividades de empresas subcontratistas con las cuales la 
empresa principal mantiene una relación comercial establecida 
(definida como una relación estable y regular que ocurre con o 
sin contrato, de cierto volumen comercial y bajo la expectativa 
razonable de que la relación va a perdurar). Este es un 
concepto más limitado que aquel que emerge de los Principios 
Rectores. 

La norma contiene dos puntos centrales para hacer cumplir 
la obligación de debida diligencia. En primer lugar, cualquier 
persona puede solicitar ante un tribunal de ese país que la 
Justicia ordene a una empresa cumplir con la obligación 
central respecto de la elaboración e implementación de un plan 
de vigilancia, bajo pena de multa. En segundo lugar, la ley 
establece responsabilidad jurídica vinculante por cualquier 
daño que ocurra como consecuencia del incumplimiento de la 


empresa principal con su obligación de elaborar e implementar 
dicho plan. 

Si bien esta norma de responsabilidad civil es vinculante, 
cabe destacar que genera algunos obstáculos en su 
implementación práctica, ya que se debe demostrar no solo que 
la actividad de alguna empresa en la cadena de valor ha 
causado el daño a los derechos humanos, sino que esto se debe 
también a la falta de implementación de un plan de la empresa 
central. Aunque la norma prevé que las empresas deben 
publicar tanto su plan como los resultados de su efectiva 
implementación, no siempre será evidente para las víctimas de 
violaciones a los derechos humanos en terceros países que el 
daño causado por una empresa en la cadena de valor de la 
empresa francesa se puede atribuir a alguna falencia en dicho 
plan. Según Guamán, esta medida “también abre la puerta a la 
exoneración de la responsabilidad si se logra demostrar que se 
cumplió con las obligaciones de diligencia”!!%8!. En este 
sentido, queda en evidencia que la obligación que impone la 
normativa francesa es esencialmente de medios: esto es, no 
afecta la responsabilidad jurídica final de las empresas por 
violaciones extraterritoriales a los derechos humanos cuando 
esta no se pueda vincular con un incumplimiento de la debida 
diligencia por parte de la empresa principal en cuestión 
(aunque pueden existir mecanismos en otras normas nacionales 
para litigar este tipo de casos dentro del país). 


2.4.2.2. Alemania 

La ley sobre las obligaciones de las empresas para la 
prevención de violaciones de los derechos humanos en las 
cadenas de suministro de Alemania fue publicada en julio de 
2021, pero no comenzaría a implementarse hasta el 2023 [169], 
Tiene un alcance más amplio que la norma francesa, abarcando 
a todas las empresas con sede en Alemania y al menos 3.000 
empleados, en 2023, o al menos 1.000 empleados, a partir de 


2024, y a las empresas extranjeras del mismo tamaño que 


operan en Alemania. Asimismo, alcanza violaciones a los 
derechos humanos enumerados en tratados específicos, a los 
derechos laborales y a una lista limitada de derechos 
ambientales (únicamente aquellos protegidos por las 
Convenciones de Estocolmo, Minamata y Basel). Finalmente, 
abarca tanto a las actividades de las empresas mismas, como 
de proveedores directos, siempre que la actividad en 
cuestión sea necesaria para los objetivos de la empresa 
principal. También impone obligaciones más limitadas respecto 
de proveedores indirectos, con relación a las cuales las 
empresas principales tienen obligaciones de debida diligencia 
siempre que obtengan conocimiento sustanciado de los abusos. 

La ley impone diversas obligaciones concretas respecto del 
proceso de debida diligencia: la obligación de establecer un 
sistema de manejo de riesgos; de designar a una persona 
responsable dentro de la empresa; de realizar análisis de riesgo 
regularmente; de publicar una declaración sobre la política de 
la empresa; de establecer medidas preventivas en sus propias 
obligaciones y las de sus proveedores; de establecer un 
mecanismo de denuncia; de tomar medidas de reparación; las 
obligaciones respecto de proveedores indirectos ya señaladas; y 
de documentar y denunciar abusos. También establece la 
obligación de publicar informes anuales sobre la 
implementación de estos requisitos. 

En cuanto a las medidas para garantizar el cumplimiento 
de la ley, la norma establece explícitamente que no crea una 
nueva fuente de responsabilidad jurídica civil. El control del 
cumplimiento de las obligaciones procesales de debida 
diligencia, en cambio, se delega a un organismo administrativo, 
que recibe informes de las empresas y revisa sus contenidos. 
Los sindicatos y las organizaciones de la sociedad civil en 
Alemania pueden realizar denuncias ante este organismo en 
representación de víctimas de violaciones. En caso de 
incumplimiento, se pueden imponer multas económicas y 


prohibiciones de contratación con el sector público. 


2.4.2.3. Noruega 

La norma en este país se aprobó en el año 2021 y entraría en 
vigor a mediados de 20221170! Abarca empresas medianas y 
grandes que tengan sede en Noruega (independientemente de si 
operan exclusivamente en Noruega O también 
extraterritorialmente) y empresas extranjeras que operan en 
Noruega, con tal de que cumplan dos de las siguientes tres 
condiciones: sus ingresos de ventas excedan 70 millones de 
coronas noruegas; tengan un balance de más de 35 millones de 
coronas noruegas, o tengan al menos 50 empleados. Impone 
sobre estas empresas obligaciones de debida diligencia 
respecto de derechos humanos y laborales, tomando como 
marco la definición de debida diligencia en las directrices de la 
OCDE, vinculando la misma obligación con el tamaño de la 
empresa, su contexto y naturaleza, así como los riesgos 
implícitos para los derechos humanos en su rubro de actividad. 
Estas obligaciones se extienden a las actividades de la empresa 
misma y los proveedores de su cadena, así como cualquier 
empresa con una relación comercial que le provea bienes o 
servicios directamente a la empresa. En cuanto a la forma de 
realizar su cumplimiento, cabe destacar que no genera una 
nueva fuente de responsabilidad jurídica mediante la cual 
víctimas o ciudadanos puedan demandar a una empresa ante 
los tribunales. 

En cambio, tal como sucede en Alemania, establece que un 
organismo administrativo debe asegurar el cumplimiento de las 
obligaciones procesales de la norma y puede imponer 
sanciones y multas ante su incumplimiento. 


2.4.3. Propuestas normativas sobre debida diligencia (Bélgica, 
Austria y Países Bajos)! 71) 

Además de las normas que se han sancionado o implementado 
hasta este momento, se han presentado propuestas normativas 


para avanzar en la misma dirección en varios países europeos, 
muchas de las cuales establecen responsabilidades jurídicas 
más exigentes que las normas implementadas. Por ejemplo, en 
Países Bajos, se propuso una ley que contiene un apartado 
similar a la responsabilidad jurídica creada por la ley francesa, 
pero además extiende los principios generales de derecho civil 
de ese país a las actividades transnacionales abarcadas. 
Asimismo, también establece responsabilidad penal para los/as 
directores/as de aquellas empresas que se nieguen a cesar actos 
que contribuyan a violaciones de derechos humanos por más de 
cinco años. En el mismo sentido, la propuesta normativa en 
Austria genera responsabilidad penal en ciertos casos, 
establece la responsabilidad civil de las empresas por daños que 
la debida diligencia debería haber prevenido, garantiza el 
acceso de las víctimas a los tribunales de ese país, 
proveyéndoles apoyos económicos para sus abogados/as, 
intérpretes, y otros costos, y extiende los plazos de prescripción 
en estos casos. Finalmente, la propuesta en Bélgica establece 
responsabilidad civil ante los mismos tipos de casos, pero 
revierte la presunción de responsabilidad al establecer que las 
empresas tienen la obligación de comprobar que cumplieron 
con sus obligaciones de debida diligencia. Establece que debe 
aplicarse la ley de Bélgica aun cuando el daño ocurrió en otro 
país, a no ser que la víctima elija lo contrario. Finalmente, 
también incluye la posibilidad de imponer demandas en las 
cuales se solicitan reparaciones colectivas. Además, prevé la 
posibilidad de imponer responsabilidades penales sobre los/as 
directores/as de las empresas que incumplan sus obligaciones. 


2.4.4. Propuesta de Directiva de la Comisión Europea 

El 23 de febrero de 2022, la Comisión Europea presentó una 
propuesta de directiva sobre debida diligencia de las empresas 
en materia de sostenibilidad!!7?!, Cabe destacar que, a fines de 
diciembre de 2023, el Parlamento Europeo, la Comisión 


Europea y el Consejo de la Unión Europea llegaron a un 
acuerdo político para avanzar con otra versión de esta 
normativa, pero el texto final de lo que será la norma no ha 
sido definido y esta aún no ha sido sancionada!!??!, 

En su momento, la propuesta de directiva de la Comisión 
Europea fue recibida por organizaciones de la sociedad civil y 
el sindicalismo como “un paso esencial y muy esperado hacia la 
rendición de cuentas de las empresas, la conducta empresarial 
responsable y el acceso a la justicia”. Sin embargo, las mismas 
organizaciones señalaron varias deficiencias de la norma!!??!, 

Previo a su publicación, la Comisión Europea encargó dos 
estudios relevantes en la materia, ambos publicados en 2020. 
El primero se concentró en la debida diligencia en las cadenas 
de suministro, mientras que el segundo, sobre las posibilidades 
de intervención desde la Unión Europea para alinear los 
intereses y las obligaciones de los administradores de empresas 
con objetivos sociales y ambientales, particularmente los 
expresados en los objetivos de desarrollo sustentable (ODS) de 
las Naciones Unidas y el Acuerdo de París!!7!. A fines de 2020 
y principios de 2021, la comisión encaró un proceso de 
consulta pública sobre una posible propuesta!!79!, A partir de 
allí, se invitó a elaborar la propuesta de la nueva directiva. 

Por su parte, el Parlamento Europeo retomó el tema en el 
mismo año. El 11 de febrero de 2021, la Comisión de Asuntos 
Jurídicos de ese cuerpo adoptó un informe con 
recomendaciones destinadas a la Comisión Europea sobre 
diligencia debida de las empresas y responsabilidad 
corporativa! ./7., Allí, le solicitó a la Comisión Europea que 
presentase una propuesta de ley sobre la temática para la 
región. El 10 de marzo de 2021, el Parlamento Europeo emitió 
una resolución con recomendaciones destinadas a la comisión 
sobre diligencia debida de las empresas y responsabilidad 
colectiva, en la cual se detalla una propuesta de articulado 
para esa medida recomendada!!7*!. Según algunos organismos 


de derechos humanos, esta recomendación “presentó un 
modelo de norma más firme y ambicioso”!!7?!. Sin embargo, la 
directiva final propuesta por la Comisión Europea, presentada 
el año siguiente, incorpora solo algunos de sus elementos 
centrales. A continuación, se detallan algunos de estos 
elementos de la directiva propuesta por la Comisión Europea. 


2.4.4.1. Ámbito de aplicación 

El artículo 2 de la propuesta de directiva abarca distintas clases 
de empresas que quedarán sujetas a ciertas obligaciones de 
debida diligencia. En primer lugar, para aquellas empresas que 
se hayan constituido de conformidad con las leyes de un Estado 
miembro, quedan sujetas las empresas más grandes (aquellas 
que tienen más de 500 empleados y un volumen de negocios 
mundial neto superior a 150 millones euros en el último 
ejercicio financiero respecto del que se hayan elaborado 
estados financieros anuales) y las de tamaño mediano (que 
cuentan con más de 250 empleados y un volumen de negocios 
mundial neto superior a 40 millones EUR en el último ejercicio 
financiero) de ciertos sectores específicos. Las empresas 
extranjeras serán sujetas a la norma solo si han generado un 
volumen de negocios neto superior a 150 millones EUR en la 
Unión en el ejercicio financiero precedente al último ejercicio 
financiero, o si han generado un volumen de negocios neto 
superior a 40 millones EUR pero igual o inferior a 150 millones 
EUR en la Unión en el mismo término, siempre y cuando al 
menos el 50 % de ese volumen de negocios mundial neto se 
haya generado en uno O varios de los sectores mencionados 
para las empresas domésticas de mediano tamaño. La norma 
también especifica distintos tipos de empresas del sector 
financiero que quedarían sujetas a la directiva de alguna 
manera. Sin embargo, bajo el presente borrador, las 
obligaciones que atañen a estas categorías de empresas no 
serían todas las mismas, sino que se ven reducidas 


significativamente en el caso de las empresas, extranjeras o 
domésticas de tamaño mediano. 

Cabe destacar que la propuesta emitida por el Parlamento 
Europeo hubiese extendido el ámbito de aplicación a un sector 
más amplio de las empresas. Además de las más grandes, 
hubiese abarcado pequeñas y medianas empresas que cotizan 
en el mercado de valores y las pequeñas y medianas empresas 
de alto riesgo!!*%!, Organizaciones de la sociedad civil han 
destacado que este ámbito de aplicación no coincide con los 
estándares establecidos por los Principios Rectores de las 
Naciones Unidas ni los estándares de la OECD, que se aplican a 
todas las empresas de manera proporcional a su tamaño!!9!!, 

Las obligaciones de diligencia debida: Seis artículos de la 
propuesta de Directiva se concentran en las obligaciones 
procesales que deben llevar adelante las empresas 
obligatoriamente. Según el artículo 4 de la Directiva, la 
diligencia debida se debe implementar de acuerdo a las 
siguientes acciones: 


a) integración de la diligencia debida en sus políticas, de 
conformidad con el artículo 5; b) detección de los efectos 
adversos reales o potenciales, de conformidad con el artículo 6; c) 
prevención y mitigación de los efectos adversos potenciales, 
eliminación de los efectos adversos reales y minimización de su 
alcance, de conformidad con los artículos 7 y 8; d) 
establecimiento y mantenimiento de un procedimiento de 
denuncia, de conformidad con el artículo 9; e) supervisión de la 
eficacia de su política y sus medidas de diligencia debida, de 
conformidad con el artículo 10; f) organización de una campaña 
de comunicación pública sobre diligencia debida, de conformidad 
con el artículo 11. 


El primer punto consiste en la obligación de desarrollar 
una descripción del enfoque de la política, un código de 


conducta y un plan para aplicar la diligencia debida y medidas 
para comprobar su cumplimiento (art. 5). En segundo lugar, la 
obligación de detección se debe llevar adelante con relación a 
las actividades propias de las grandes empresas y de sus filiales, 
“y, cuando tengan relación con sus cadenas de valor, de sus 
relaciones comerciales establecidas”. Sin embargo, en caso de 
las empresas de mediano tamaño, solo es necesario que las 
empresas detecten “los efectos adversos graves, reales y 
potenciales, que resulten pertinentes para el sector” (art. 6). En 
el sector financiero, estas obligaciones aplican solo antes de 
prestar dichos servicios financieros. En tercer lugar, para 
cumplir con la obligación de prevención establecida en el 
artículo 7 de la propuesta de directiva, los Estados pueden 
exigir a las empresas que elaboren un plan de acción 
preventiva, que recaben garantías contractuales de sus socios 
con los que mantienen una relación comercial para 
implementarlo, que realicen inversiones necesarias, que apoyen 
a las pymes en sus cadenas para cumplir con el código de 
conducta o plan de acción preventiva, que celebren contratos 
con terceros, o que suspendan temporalmente o cesen una 
relación comercial para implementar el plan (art. 7). Cuarto, 
respecto de la obligación de eliminar los efectos adversos 
reales, los Estados pueden exigirles a las empresas el pago de 
una indemnización por daños y perjuicios a las personas 
afectadas y de una compensación financiera a las comunidades 
afectadas, el desarrollo y la implementación de un plan de 
acción correctiva, así como las mismas formas de 
colaboración y presión con socios en sus cadenas de valor para 
efectivizar esta obligación (art. 8). Por otro lado, el artículo 9 
rige sobre las obligaciones de las empresas de establecer 
mecanismos de denuncia, investigación y sanción internos a la 
empresa por los daños que pudieran causar, mientras que el 
artículo 10 establece la obligación de las empresas de realizar 
evaluaciones periódicas de sus propias operaciones y 


medidas, de las de sus filiales y, cuando estén relacionadas 
con las cadenas de valor de la empresa, de las de sus relaciones 
comerciales establecidas. 

Cabe destacar que las organizaciones de la sociedad civil 
han señalado que las obligaciones específicas optativas para los 
Estados deben quedar subsumidas a una obligación general de 
debida diligencia, contra la cual se debe evaluar el 
comportamiento de las empresas según el caso y su contexto. 
Asimismo, Guamán ha señalado que la resolución del 
Parlamento hubiese establecido requisitos más detallados para 
el proceso de denuncia interno de las empresas sujetas a la 
directiva. 


2.4.4.2. Implementación 

Los artículos 16-21 de la propuesta de directiva crean un 
sistema de implementación a nivel nacional. Establecen que los 
Estados deben designar una o más autoridades de control 
encargadas de controlar el cumplimiento de las obligaciones 
establecidas en las disposiciones nacionales adoptadas para 
implementar la directiva. Estas autoridades de control pueden 
iniciar investigaciones de oficio o cuando se le hayan 
informado inquietudes formadas, y podrán imponer sanciones 
pecuniarias proporcionales al tamaño de la empresa, ordenar el 
cese de infracciones, o adoptar medidas preventivas. Asimismo, 
prevé la creación de una Red Europea de Autoridades de 
Control, que facilitaría la coordinación entre autoridades 
nacionales en materia de investigación y control del 
cumplimiento de la directiva. A pesar de estos avances, 
organizaciones de la sociedad civil han criticado este aspecto 
de la directiva por requerir que las autoridades brinden 
notificación anticipada de investigaciones a las empresas, no 
establecer sanciones mínimas, no establecer claramente la 
vinculación entre el control administrativo y los mecanismos de 
responsabilidad civil y no establecer ningún requisito relativo a 


la responsabilidad penal!*?21. 


2.4.4.3. Responsabilidad civil 
El artículo 22 establece que las empresas son responsables por 


daños y perjuicios si 


a) incumplen las obligaciones establecidas en los artículos 7 y 8, 
y; b) como consecuencia de ese incumplimiento, se produce algún 
efecto adverso que debería haber sido identificado, prevenido, 
mitigado, eliminado o minimizado en cuanto a su alcance 
mediante la aplicación de las medidas adecuadas que se 
establecen en los artículos 7 y 8, y ese efecto ha ocasionado 
daños. 


En ese sentido, requiere una demostración de causalidad 
vinculada al incumplimiento de las obligaciones de debida 
diligencia, en vez de las violaciones de derechos humanos 
cometidas por las empresas en cuestión en sí. Asimismo, 
excluye de responsabilidad civil a las empresas que hayan 
adoptado determinadas medidas de diligencia debida, 


a menos que, dadas las circunstancias del caso, no fuera 
razonable esperar que las medidas efectivamente adoptadas, 


inooicluidas las relativas a la comprobación del cumplimiento 
de las normas, resultasen adecuadas para prevenir, mitigar, 


eliminar o minimizar el alcance de los efectos adversos. 


Sin embargo, la norma aclara que estas normas de 
responsabilidad civil se entenderán sin perjuicio de la 
responsabilidad civil de filiales de la empresa en cuestión o de 
cualquier socio comercial directo o indirecto en su cadena de 
valor, así como de la responsabilidad civil derivada de normas 
más específicas a nivel nacional que así lo requieran. 

Según Guamán, este artículo deja en evidencia que la 


diligencia debida es una obligación de medios, no de 
resultados! !9*!. Si bien esta característica es compartida con la 
propuesta presentada por el Parlamento, aquella era un poco 
más amplia, en cuanto aclaraba que el hecho de respetar las 
obligaciones procesales de diligencia debida no eximiría a las 
empresas de su responsabilidad civil bajo legislación nacional y 
que debería existir legislación nacional que atribuya 
responsabilidad civil por los daños causados (esto es, los 
resultados). Por otro lado, las organizaciones de la sociedad 
civil señalaron, en sus críticas, que la propuesta de directiva no 
aborda ninguno de los obstáculos a la Justicia que suelen 
presentarse por las personas afectadas en casos de 
violaciones de derechos humanos por parte de empresas. 
Por ejemplo, no aborda las dificultades que pueden tener las 
víctimas para demostrar la insuficiencia de medidas de 
diligencia debida, no resuelve sobre quién recaería la carga 
probatoria, ni aborda el tema de medidas preventivas ni la 
posibilidad de presentar acciones colectivas, entre otras 
cuestiones. 


2.5. Comentarios finales 
Los avances normativos analizados en este artículo dan cuenta 
no solo de un creciente interés en abordar las violaciones de 
derechos humanos cometidas por empresas a nivel global y en 
distintas regiones del mundo, sino también un 
entrecruzamiento de estos procesos que se nutren entre sí. Estas 
iniciativas abarcan tanto obligaciones para los Estados, 
derivadas de sus compromisos internacionales existentes, como 
recomendaciones directas para las empresas, y en ambos casos 
requieren de mecanismos de implementación para que las 
víctimas puedan acceder a una reparación ante vulneraciones 
de sus derechos. 

A nivel global, aún predominan normas no vinculantes e 
instrumentos de soft law debido a la resistencia que han 


impuesto ciertos Estados y organizaciones empresariales para 
desarrollar normas de carácter vinculante en el sistema 
universal de derechos humanos de la ONU, desde la propuesta 
del Código de Conducta en la época poscolonial de los años 
sesenta hasta el borrador del tratado vinculante en la materia 
actual. No obstante el carácter no vinculante de estas 
iniciativas, los avances que se han concretado en este sentido 
(particularmente los Principios Rectores de la ONU, las líneas 
directrices de la OCDE y la Declaración EMN de la OIT) 
establecieron un tejido normativo que fue retomado en 
distintos avances a nivel regional en América Latina y Europa, 
muchos de los cuales sí tienen un carácter vinculante. Por 
ejemplo, los fallos de la Corte IDH, que interpretan 
obligaciones de derechos humanos vinculantes para los Estados 
de la región, citan tanto los Principios Rectores como el 
concepto de “debida diligencia” desarrollado en mayor 
profundidad en la OCDE. Las normas elaboradas en la Unión 
Europea también toman el concepto de “debida diligencia” ya 
determinado en estos foros globales. En este sentido, los 
avances no vinculantes han servido como puntapié para 
diversas discusiones en la materia en otros contextos 
institucionales, que, al estar atravesados por dinámicas 
políticas singulares, pueden brindar distintas posibilidades para 
avanzar en la concreción de obligaciones vinculantes. 

Conforme a lo dicho, aún queda un largo camino por 
recorrer para garantizar un marco normativo que asegure el 
respeto de las empresas por los derechos humanos, en una 
coyuntura mundial regida por el capitalismo neoliberal, 
financiero y extractivista, con una profunda capacidad de 
impactar negativamente en la vida de todas las personas, pero 
en particular de los sectores sociales vulnerables. Sin embargo, 
los avances tanto a nivel global como regional también han 
generado un panorama promisorio, en Cuanto han producido 
una base normativa que puede ser retomada en contextos con 


mayores posibilidades políticas para avanzar en reformas 
vinculantes. El entramado de principios, planes, directrices, 
recomendaciones y fallos reseñados aquí da cuenta de estos 
pasos progresivos. 
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circunstancias de cada situación particular. 11. Evitar que las actividades 
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regional INCASUR (Instituto de Capacitación Sindical del Sur), y los tres 
casos restantes fueron demandas particulares de trabajadores. Diez de las 
presentaciones fueron dirigidas en su mayoría contra empresas de capital 
extranjero europeo (España, Italia, Reino Unido, Francia, Alemania y 
Holanda) y dos a empresas de Norteamérica (Canadá y Estados Unidos). 
También se han presentado casos contra empresas translatinas argentinas 
(particularmente, Molinos y Cablevisión-Grupo Clarín) y contra Techint, 
multinacional con sede administrativa en Luxemburgo, pero con orígenes 
y principales instalaciones en Argentina. La mayoría hicieron referencia a 
cuestiones de derecho laboral, invocando en algunos casos explícitamente 
a los derechos humanos en sentido amplio, en tres de los cuales se incluyó 
la materia medioambiental y en dos el problema de la transparencia en la 
información. Finalmente, en cuatro casos se incluyeron temas 
relacionados con la corrupción, el contrabando y el blanqueo de capitales. 
Ibid. « 
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dedicada al sector agroalimentario, realizada en 2011 por el Centro de 
Derechos Humanos y Medio Ambiente (CEDHA) y el INCASUR, ante la 
vulneración de los derechos humanos básicos de trabajadores 
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borrador proponía que, en el tratado vinculante, los Estados deberían 
incluir mecanismos internacionales judiciales y no judiciales para 
promover e implementar el instrumento. Nombraba, entre las opciones 
que se podrían considerar en este sentido, la posible creación de una 
Corte Internacional sobre Corporaciones Transnacionales y Derechos 
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dedicadas a esta temática. Presidencia del OEIGWG establecido por la 
Res. A/HCR/RES/26/9 del Consejo de Derechos Humanos (2017), 
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Red DESC han insistido en la necesidad de acabar con la captura 
corporativa en el proceso de elaboración del tratado, por un lado, y de 
crear un tribunal independiente e internacional para asegurar la rendición 
de cuentas de las empresas, particularmente las transnacionales, ante 
violaciones a los derechos humanos, por el otro. Esta propuesta no 
constituye parte del borrador del tratado vinculante bajo discusión 
actualmente. Red-DESC (2021). Informes de Incidencia de la Red-DESC: 
Derechos Humanos y Empresas. En y.gy/4U64.<« 

Estos incluyen lo siguiente: tienen el derecho a ser tratadas con 
humanidad y respeto por su dignidad y derechos humanos (Art. 4.2 a); a 
la vida, a la integridad personal, a la libertad de opinión y de expresión, a 
la reunión y asociación pacíficas y a la libre circulación (Art. 4.2 b); se 
garantizará el derecho a un acceso justo, adecuado, efectivo, rápido y no 
discriminatorio a la Justicia, a la reparación y a un recurso efectivo de 
conformidad con el Tratado y el derecho internacional (apartado c del 
párrafo 2 del artículo 4); el derecho a presentar reclamaciones, incluso 
por medio de un representante o mediante una acción colectiva en los 
casos apropiados, ante los tribunales y los mecanismos no judiciales de 
reclamación de los Estados partes (apartado d del párrafo 2 del artículo 
4); y a estar protegidas de toda injerencia ilícita en su vida privada y de 
la intimidación y las represalias, así como de la revictimización en el 
curso de los procedimientos para acceder a un recurso efectivo (apartado 
e del párrafo 2 del artículo 4); el acceso a la información y la asistencia 
letrada pertinentes para la interposición de un recurso efectivo (apartado 
f del párrafo 2 del artículo 4). « 

Estos incluyen los siguientes: realizar evaluaciones periódicas de los 
efectos en el medio ambiente, los derechos laborales y los derechos 
humanos (apartado a del párrafo 4 del artículo 6), que, según el tercer 
borrador, deben publicar; integrar una perspectiva de género en todas las 
etapas de los procesos de debida diligencia en materia de derechos 
humanos para identificar y abordar los diferentes riesgos e impactos que 
experimentan las mujeres y las niñas (apartado b del párrafo 4 del 
artículo 6); celebrar consultas significativas con personas o comunidades 
cuyos derechos humanos puedan verse afectados, incluyendo a los 
sindicatos, según el tercer borrador, y “prestando especial atención a las 
personas que corren mayores riesgos de sufrir abusos de los derechos 
humanos relacionados con las empresas, como las mujeres, los niños, las 
personas con discapacidad, los pueblos indígenas, personas 
afrodescendientes, personas mayores, los migrantes, los refugiados, los 
desplazados internos y las poblaciones protegidas en zonas de ocupación 
o de conflicto” (apartado c del párrafo 4 del artículo 6); asegurar que las 
consultas con los pueblos indígenas se lleven a cabo de conformidad con 
las normas internacionalmente acordadas sobre el consentimiento libre, 
previo e informado (Art. 6.4 d); adoptar y aplicar medidas reforzadas de 
diligencia debida en materia de derechos humanos para prevenir los 
abusos de los derechos humanos en las zonas ocupadas o afectadas por el 
conflicto (Artículo 6.4 g). « 

En particular, el artículo 8 del borrador dispone que los Estados deben 
establecer un régimen amplio y adecuado de responsabilidad jurídica 
para las personas jurídicas y físicas que realicen actividades comerciales 
en su territorio o jurisdicción, o estén de otro modo bajo su control, por 
los abusos de los derechos humanos que puedan derivarse de sus propias 
actividades O relaciones comerciales, incluso las de carácter 
transnacional. Asimismo, los Estados deberán adoptar las medidas 
jurídicas y de otra índole que sean necesarias para “aplicar sanciones 
penales y/o administrativas eficaces, proporcionadas y disuasorias cuando 
las personas jurídicas o físicas que realicen actividades comerciales” 
hayan causado o conducido a abusos de los derechos humanos (párrafo 3 
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del artículo 8). Los Estados también velarán por que las personas jurídicas 
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en la reactivación económica; la creación de “normatividad y estrategias” 
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este fin; la articulación de espacios de diálogo social y participación 
efectiva; proveer “orientación y asistencia a las empresas que [...] se 
encuentran” en zonas afectadas por la violencia (centrándose en 
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vulnerables; estrategias de participación para personas en proceso de 
reintegración (sin detallar, y delegadas a la agencia nacional responsable 
de ellas); y actividades de respeto por los derechos humanos en las 
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La elaboración de un tratado 
internacional sobre las empresas y los 
derechos humanos 


Avances y desafíos 


Carlos López!!! 


3.1. Introducción 
Los avances vinculados a la elaboración de un tratado 
internacional en materia de empresas y derechos humanos se 
inscriben en la misma trayectoria de otros avances recientes 
que apuntan a mejorar, clarificar o desarrollar estándares 
internacionales aplicables en la relación de las empresas y los 
derechos humanos. De estándares generales, abstractos, e 
insuficientes para establecer la responsabilidad de las empresas 
y de los Estados con relación a los abusos que se cometen en el 
contexto de las operaciones empresariales, avanzamos hacia 
normas y estándares que abordan de manera más detallada y 
explícita los problemas fundamentales, y desde una perspectiva 
jurídicamente vinculante. 

El proceso de negociación de un tratado internacional 
sobre empresas y derechos humanos se inicia en el año 2014 
por medio de una resolución del Consejo de Derechos Humanos 


de Naciones Unidas (Resolución 26/9) que crea un mecanismo 
intergubernamental para elaborar un instrumento 
jurídicamente vinculante para regular las actividades de las 
empresas transnacionales y otras empresas de negocios con 
respecto a los derechos humanos. Esta resolución, adoptada con 
el voto mayoritario de países del sur en el Consejo de Derechos 
Humanos, establece también un proceso de discusión inicial de 
dos años, en los cuales se discutiría de manera amplia y abierta 
sobre el formato, campo de aplicación y posible contenido del 
futuro instrumento internacional. 

Desde la fecha de establecimiento del Grupo 
Intergubernamental de composición abierta a cargo de elaborar 
el futuro tratado, se han llevado a cabo ocho sesiones anuales. 
La última sesión tuvo lugar en la sede de Naciones Unidas, en 
Ginebra (Suiza), entre el 24 y 28 de octubre de 2022. Un 
primer proyecto de tratado fue presentado el año 2018, durante 
la cuarta sesión anual del Grupo Intergubernamental. Este 
proyecto fue objeto de sucesivas revisiones que han cambiado 
de manera substantiva su contenido, aunque aún conserva sus 
elementos y orientación esencial inicial fuertemente basada en 
la perspectiva de las víctimas y la necesidad de asegurar a estas 
el acceso a un recurso efectivo y a reparaciones. Durante las 
últimas sesiones en 2021 y 2022 (7.2 y 8.2 sesión, 
respectivamente), se discutió la tercera versión revisada de ese 
proyecto, a la cual los Estados y otros participantes hicieron 
comentarios y propuestas de enmienda (Human Rights Council, 
2022). Todos estos documentos se pueden encontrar en la 
página dedicada a este proceso en el sitio web del Consejo de 
Derechos Humanos de Naciones Unidas. Al final de la sesión 
última (2022), se acordó que, para la siguiente sesión en 
octubre del 2023, se presentaría una versión actualizada del 
proyecto de tratado, tomando en cuenta las propuestas de 
enmienda y los debates de los últimos dos periodos de sesiones. 

A partir de la llamada “versión cero”, presentada en la 


sesión de 2018, y en las subsiguientes versiones revisadas, 
encontramos un proyecto cuya estructura y temas 
fundamentales han variado poco. Se trata de un proyecto que 
incorpora un esquema bastante elaborado y completo, cuyos 
temas fundamentales han sido formulados de manera más o 
menos diferente en los últimos tres años, pero que 
esencialmente permanecen. El proyecto de tratado adopta 
desde el inicio una firme perspectiva de derechos humanos, 
centrada en las víctimas de violaciones y sus derechos, incluido 
el derecho a una reparación integral. Los varios artículos 
abordan los temas de la prevención de abusos y violaciones de 
derecho en el contexto de la actividad empresarial, el tema del 
acceso a los recursos efectivos y a la reparación integral, temas 
de jurisdicción y otros accesorios, además de los temas 
relacionados a la cooperación internacional para la aplicación 
del futuro tratado, la asistencia judicial mutua y la 
compatibilidad del tratado con otros de naturaleza económica o 
comercial. La esencia de estos temas viene ya desde la versión 
inicial “cero” del año 2018. Estos temas corresponden también 
a las grandes prioridades formuladas por organizaciones de 
sociedad civil. Sin embargo, el proyecto en sus diversas 
versiones no ha logrado reunir aún una masa crítica de apoyos 
suficiente como para ser adoptado hasta el momento. Por ello 
los debates continuarán y seguramente se intentará elaborar 
versiones que se acerquen cada vez más a lo que la mayoría de 
los Estados participantes desea o considera aceptable. 

Los objetivos o propósitos de este tratado se encuentran 
descritos en el artículo 2 de la tercera versión revisada, que es 
la versión a la que nos referiremos de aquí para adelante. Estos 
objetivos son los siguientes: 


1. Aclarar y facilitar la implementación efectiva de la 
obligación de los Estados de respetar, proteger, cumplir y 
promover los derechos humanos en el marco de las 


actividades comerciales. 

2. Aclarar y asegurar el respeto y el cumplimiento de las 
obligaciones de derechos humanos de las empresas 
comerciales. 

3. Prevenir y mitigar la ocurrencia de abusos de los 
derechos humanos en el marco de las actividades 
comerciales por medio de mecanismos efectivos de 
monitoreo y exigibilidad. 

4. Asegurar el acceso a la Justicia y a un recurso efectivo, 
adecuado y oportuno de las víctimas de abusos de los 
derechos humanos en el marco de las actividades 
comerciales. 

5. Facilitar y fortalecer la asistencia legal mutua y la 
cooperación internacional a fin de prevenir y mitigar los 
abusos de los derechos humanos en el marco de las 
actividades comerciales, y proporcionarles acceso a la 
Justicia y a un recurso efectivo, adecuado y oportuno a 
las víctimas de dichos abusos. 


El objetivo y la contribución principal del tratado 
propuesto son establecer un marco adecuado para hacer 
efectiva la garantía de un recurso legal y las reparaciones para 
las víctimas de violaciones de derechos en este contexto de 
actividad empresarial. Esto incluye, de manera prominente, la 
garantía de acceso a la Justicia. A este objetivo inicial 
principal, se han sumado otros objetivos durante las varias 
sesiones celebradas hasta el momento. Entre ellas destaca 
especialmente el objetivo de la prevención de violaciones. La 
prevención es un elemento que siempre tiene que estar en los 
instrumentos internacionales y no podía faltar en este, en 
particular a partir del legado de los Principios Rectores y su 
implementación por varios Estados. Los Principios Rectores 
establecen como un estándar internacional principal para las 
empresas el de llevar a cabo un proceso de debida diligencia en 


materia de derechos humanos. Esto ha generado una práctica 
estatal en expansión a nivel europeo. Pues bien, la prevención 
es un objetivo fundamental del tratado propuesto. Y, tanto para 
la prevención como para la garantía de un recurso efectivo y 
reparaciones, se necesita el desarrollo de un marco jurídico 
internacional que facilite la cooperación en estos asuntos de 
naturaleza fundamentalmente transnacional. 

Otro objetivo que conviene destacar, pero que no resulta 
del todo claro puesto que no tiene contraparte operativa entre 
las disposiciones del tratado, es el objetivo 2.b, por el cual se 
pretende “aclarar y asegurar el respeto y el cumplimiento de 
las obligaciones de derechos humanos de las empresas 
comerciales”. Este objetivo, añadido solamente en la tercera 
versión revisada del proyecto de tratado, finalmente se decanta 
en la incorporación de un párrafo en el artículo 6.2, en virtud 
del cual “los Estados deberán adoptar todas las medidas legales 
y políticas apropiadas para asegurar que las empresas 
comerciales, [...] respeten los derechos humanos reconocidos 
internacionalmente”. 

Con relación al campo de aplicación del proyecto de 
tratado, debe decirse que este es un tema sobre el cual subsiste 
una controversia inicial que constituye uno de los obstáculos 
principales a la creación de un consenso a favor del proyecto. 
La Resolución  26/9 que establece en proceso 
intergubernamental contiene una nota a pie de página que 
parece pretender fijar una limitación al campo de aplicación 
del futuro tratado al introducir una definición de lo que sería 
“otras empresas de negocios”, además de las empresas 
transnacionales. Esta nota señala que “otras empresas de 
negocios” son aquellas que desarrollan actividades 
transnacionales y excluye aquellas empresas establecidas bajo 
el derecho nacional. La nota, además de ser un sinsentido, 
puesto que toda empresa en principio se constituye y existe 
bajo el derecho societario o similar de cada país, contiene 


redundancias y contradicciones en sus definiciones que la 
rinden impracticable, por lo cual ha sido ignorada y debe ser 
ignorada. Los proyectos de tratado que se han publicado desde 
el año 2018 no han tomado en cuenta las limitaciones que la 
nota pretende imponer y se han conformado con establecer un 
campo de aplicación amplio para el tratado abarcando en 
principio a todas las empresas, aunque con un énfasis especial 
en las empresas transnacionales. En la última versión, la tercera 
versión revisada, se utiliza un lenguaje más preciso que alude a 
las actividades de las empresas antes que a la empresa misma. 
Así, se dice que el tratado se aplica a todas las actividades de 
las empresas de negocios, incluyéndose a aquellas actividades 
de naturaleza transnacional, es decir, que se realizan de manera 
transfronteriza. 

En general, tomando en cuenta sus objetivos y campo de 
aplicación, así como la estructura del proyecto de tratado, 
representa ya un avance bastante importante en la perspectiva 
del abordaje claro de muchos de los desafíos al respeto de los 
derechos humanos que presenta la globalización económica, en 
especial con relación al accionar de las empresas 
transnacionales que actúan a través de una serie de filiales, de 
contratistas y de proveedores que se involucran de manera 
directa o indirecta en la comisión de muchos abusos, algunos 
de ellos graves, de los derechos humanos y los derechos 
laborales. Estos desafíos han quedado siempre pendientes en 
los varios intentos de abordaje a nivel internacional, sean los 
Principios Rectores o las directrices OCDE, y creo que este 
proyecto de tratado por fin presenta un intento bastante 
completo para su abordaje desde el punto de vista normativo. 
El proceso de negociación, con los altibajos propios de un 
proceso de este tipo, va por el buen camino al intentar abordar 
precisamente estos desafíos pendientes. 


3.2. La prevención de violaciones: la debida diligencia 


empresarial y el papel del Estado 

En materia de prevención, el artículo 6 y también los artículos 
4 y el 5 de la tercera versión revisada destacan de manera 
particular. El artículo 6 (que lleva por título “Prevención”) 
intenta abordar el necesario papel de prevención que les toca 
jugar tanto a los Estados como a las empresas. Sin embargo, 
por el momento este artículo aborda principalmente los temas 
que se encuentran en la segunda parte de los Principios 
Rectores sobre las empresas y los derechos humanos (Human 
Rights Council, 2011). 

La principal estrategia de prevención abordada en el 
artículo 6 es el concepto de debida diligencia empresarial en 
materia de derechos humanos. Este tipo de debida diligencia 
empresarial, conceptualmente desarrollado tanto en los 
Principios Rectores como en las directrices de la OCDE sobre 
empresas responsables (OECD, 2011), ocupa la mayor parte del 
artículo 6. El principio 17 de los Principios Rectores establece 
un estándar general de conducta responsable para la actuación 
de las empresas a nivel global: “Con el fin de identificar, 
prevenir, mitigar y responder de las consecuencias negativas de 
sus actividades sobre los derechos humanos, las empresas 
deben proceder con la debida diligencia en materia de derechos 
humanos”. Este debe ser un proceso que abarca a las 
actividades propias de la empresa que puedan causar o 
contribuir impactos negativos sobre los derechos humanos, 
como también aquellos impactos que puedan generarse en 
virtud de las relaciones comerciales de la empresa con otras 
empresas “que guarden relación directa con sus operaciones, 
productos o servicios”. Estas “relaciones comerciales” incluyen 
de manera general las contrataciones y subcontrataciones, 
asociaciones de riesgo compartido, y otras. Además, el proceso 
de debida diligencia que implementarse debe ser un proceso 
continuo y estar basado en consultas sustantivas de aquellos 
potencialmente afectados y otras partes interesadas (principios 


18 y 19). Es decir, conceptualmente, el proceso de debida 
diligencia diseñado en los Principios Rectores es un proceso 
bastante completo y abarcador, pero que queda totalmente en 
manos de las empresas, las cuales pueden decidir hacerlo o no 
y la manera más adecuada de hacerlo. 

La contribución o el valor añadido del tratado propuesto 
en este campo es importante: no solo dotaría a la debida 
diligencia de la obligatoriedad que ahora no tiene en los 
Principios Rectores, sino que también trasladaría el foco de la 
atención hacia las tareas de vigilancia y rendición de cuentas 
externas, dándoles un papel importante en este campo a la 
autoridad pública y a las personas afectadas, es decir, a actores 
externos a la empresa. 

Al establecer la debida diligencia en materia de derechos 
humanos como una obligación legal universal exigible de las 
empresas dondequiera que estas operen, el futuro tratado 
establecería en la práctica una verdadera base mínima 
universal para la actuación y competencia entre actores 
económicos en el mercado global. Así, el propuesto artículo 6.2 
reza: 


6.2. Los Estados deberán adoptar todas las medidas legales y 
políticas apropiadas para asegurar que las empresas comerciales 
[...] respeten los derechos humanos reconocidos 
internacionalmente, y prevengan y mitiguen los abusos de los 
derechos humanos en todas sus relaciones y actividades 
comerciales. 


Además de establecer una base mínima en el mercado 
global, la propuesta de tratado detalla los parámetros del 
proceso de debida diligencia que tomarse en cuenta en la 
legislación u otras medidas domésticas. Al hacerlo, repite 
mucho lo que ya fue establecido en los Principios Rectores —de 
lo cual podría prescindirse haciendo una simple referencia a la 


fuente original del estándar—, pero también añade o enfatiza 
algunos elementos que están ausentes o no suficientemente 
desarrollados en esos Principios Rectores. Y lo hace a partir de 
la experiencia que significa la aplicación práctica de las 
primeras leyes nacionales que exigen debida diligencia de las 
empresas. Aquellos elementos en los que se añade detalle o se 
hace énfasis, contenidos en el artículo 6.3 y 6.4, son sobre la 
consulta y participación de las personas (potencialmente) 
afectadas y otras partes interesadas, la publicidad y 
transparencia en el proceso, la vigilancia y supervisión externa 
y la dimensión de género. 


6.3 [...] los Estados parte deberán exigir que las empresas 
comerciales realicen una diligencia debida [...]. 

1. Identificar, evaluar y publicar todo abuso real o 
potencial [...] de sus propias actividades comerciales o de 
sus relaciones comerciales. 

2. Monitorear la efectividad de sus medidas y [...]. 

3. Comunicarse en forma periódica y de manera 
accesible con las partes interesadas, en particular con las 
personas afectadas o potencialmente afectadas, a fin de 
informarles. 


Igualmente, el artículo 6.4 dispone de manera adicional: 


6.4. Los Estados parte deberán asegurar que todas las medidas de 
diligencia debida [...] 

1. Llevar a cabo y publicar evaluaciones de impacto 
ambiental, sobre los Derechos humanos, los derechos 
laborales y el cambio climático en todas sus operaciones; 

2. Integrar una perspectiva de género; 

3. Asegurar que se realicen consultas con pueblos 
indígenas conforme a los estándares acordados 
internacionalmente del consentimiento libre, previo e 
informado; 


4. Informar en forma pública y periódica sobre asuntos 
no financieros, incluyendo información sobre las estructuras 
de grupos y proveedores; 

5. Integrar los requerimientos de la diligencia debida en 
materia de derechos humanos en contratos referidos a sus 
relaciones comerciales y disponer el incremento de 
capacidades oO aportes financieros, según corresponda 
(Human Rights Council, 2021). 


Puede observarse el énfasis en la información, la 
publicidad y la transparencia de los pasos adoptados en el 
proceso de debida diligencia por parte de la empresa, incluidos 
aquellos que corresponden a medidas como evaluaciones de 
impacto o estructura de proveedores que las empresas 
transnacionales usualmente no hacen públicas. Entre los 
parámetros también se incluye una novedad que el nuevo 
proyecto de Directiva de la Unión Europea sobre debida 
diligencia sostenible presenta por primera vez (Comisión UE, 
2021): la obligación de incluir requerimientos de debida 
diligencia para los contratistas y proveedores en los contratos 
comerciales. Esta sería la manera más eficaz para que la 
empresa matriz o líder de grupo empresarial se asegure de que 
los derechos humanos se respetan en el contexto de sus cadenas 
de suministro. 

El proyecto de tratado también presenta articulado en 
relación con la supervisión y vigilancia por la autoridad 
pública, elemento esencial en un esquema que intenta superar 
el modelo de autorregulación y autovigilancia de la empresa 
prevalente hasta el momento. Así, el artículo 6.6 del proyecto 
dispone que “los Estados parte deberán asegurar que existan 
procedimientos efectivos nacionales para asegurar el 
cumplimiento de las obligaciones”. Igualmente, en el artículo 
6.7 se dispone que el incumplimiento de las obligaciones de 
debida diligencia establecidas en el tratado deberá ser 
sancionado por la autoridad pública, sin perjuicio de la 


responsabilidad legal penal, civil o administrativa. 

La extraordinaria atención que atrae la debida diligencia 
empresarial en materia de derechos humanos como 
instrumento preferido en el arsenal de posibles medidas 
preventivas que una empresa podría adoptar se debe en gran 
parte al apego político de los países occidentales a los 
conceptos contenidos en los Principios Rectores, y a la serie de 
iniciativas legislativas adoptadas por algunos países europeos y, 
más recientemente, por la propia Unión Europea. Este 
movimiento legislativo empieza en Europa con la aprobación 
de la ley francesa sobre el deber de vigilancia del 2017 
(República Francesa, 2017), la cual obliga a ciertas empresas 
domiciliadas o que operan en Francia a adoptar un plan de 
vigilancia para identificar y prevenir los impactos negativos de 
sus propias actividades, de sus proveedores y de sus 
contratistas sin importar dónde se encuentren. Esta ley, que 
entra en vigor en el año 2019, es la única de cuya 
implementación podemos hoy obtener resultados y sacar 
conclusiones. Con la ley francesa sobre el deber de vigilancia, 
se inaugura una serie de iniciativas legislativas de distinto tono 
y ángulo regulatorio, que va mucho más allá de la mera 
obligación de informar sobre las medidas tomadas por la 
empresa y establecer obligaciones precisas sobre las medidas 
que adoptar (Guamán, 2022; López € Quijano, 2021). 

En 2021, Alemania implementa a su turno una ley de 
debida diligencia limitada a las cadenas de suministro 
(República Federal Alemana, 2021). A diferencia de la ley 
francesa, la ley alemana hace un gran énfasis en las medidas de 
identificación y prevención por tomar, la consulta y 
participación de los sindicatos y otros grupos en el proceso y el 
papel supervisor de los órganos estatales. Pero guarda silencio 
sobre el tema de recursos ante violaciones y reparaciones. El 
proyecto de directiva de la Unión Europea actualmente bajo 
discusión intenta establecer un modelo que contemple los 


elementos de ambas legislaciones y aplicable a escala europea. 
Se espera que esta directiva sea aprobada en el transcurso de 
2023 (Comisión Unión Europea, 2021). 

El modelo de debida diligencia adoptado por el proyecto 
de tratado se orienta a establecer un estándar mínimo universal 
de respeto a los derechos humanos y de prevención de las 
violaciones en el mercado global. Es una obligación legalmente 
exigible, sujeta a sanciones por incumplimiento, y el proyecto 
hace un énfasis muy importante en la participación y consulta 
social, la publicidad y transparencia del proceso, incluida de la 
evaluación de impactos y otros, los cuales habían quedado 
bastante imprecisos o descuidados en el modelo y la 
implementación de la ley francesa. Es a partir de la experiencia 
de aplicación de legislación nacional a partir de lo que se 
identifica la necesidad de establecer estándares más detallados, 
por ejemplo, para la participación y la consulta de los 
sindicatos y de los trabajadores de diverso nivel. Esta 
participación y consulta es un elemento clave para un sistema 
de debida diligencia que tenga valor y fuerza preventiva 
efectiva. 

Una de las debilidades del proyecto es la casi ausencia de 
disposiciones sobre medidas que los propios Estados deberían 
adoptar —por oposición a las medidas de debida diligencia que 
serían exigibles de las empresas mismas-—. En el 7.* período de 
negociaciones de 2021, la delegación de Camerún propuso una 
nueva disposición precisamente sobre las medidas de 
prevención de violaciones que los Estados deberían asumir en 
su propia actividad empresarial o en asociación con empresas. 
El texto está todavía en discusión (Human Rights Council, 
2022). 


3.3. Acceso a recursos efectivos y reparaciones 
frente a violaciones cometidas en relación con la 
actividad empresarial 


Si hay alguna contribución original del futuro tratado al 
derecho internacional de los derechos humanos, esta se 
encuentra en el área de los recursos judiciales y las 
reparaciones ante violaciones de derechos humanos que se 
producen en relación con las actividades empresariales. Este 
tema es y ha sido una de las prioridades para las 
organizaciones de la sociedad civil y de grupos de personas que 
han sido directa o indirectamente afectados por las operaciones 
de ciertas empresas. La originalidad de la contribución al 
derecho internacional consiste en que el tratado propuesto sería 
el primero, y por el momento el único, en establecer 
disposiciones relativas a la responsabilidad legal de las 
empresas en materia de violaciones a los derechos humanos, el 
acceso a recursos efectivos y la Justicia y a reparaciones. Los 
Principios Rectores, un instrumento jurídicamente no 
vinculante, hace una alusión somera a los recursos efectivos 
creados por los Estados en sus principios 25 y 26. El principio 
26, después de listar y explicar brevemente algunas de las 
barreras al acceso a la Justicia y reparaciones, recuerda la 
obligación de los Estados de tomar medidas para superar las 
barreras existentes. Pero no brinda directrices sobre la manera 
o el contenido de dichas medidas. Los Principios Rectores 
guardan silencio sobre el contenido y las modalidades de la 
responsabilidad jurídica de las empresas por violaciones de los 
derechos humanos, y son extraordinariamente generales y 
vagos sobre el tema de la jurisdicción. El proyecto de tratado 
hace una diferencia en todos estos aspectos a través de sendas 
disposiciones sobre cada tema, aunque aún de manera bastante 
imperfecta. 

Los artículos pertinentes en este tema son el 7 (sobre 
recursos efectivos), que es por lo general positivo, pero que está 
redactado de manera general o deficiente, el artículo 8 
(responsabilidad legal, sobre todo civil y administrativa), 
mientras que lo penal queda bastante flojo, y el artículo 9 


(sobre la jurisdicción de las cortes o tribunales) en esta materia. 

El artículo 7 debería empezar por aclarar que el derecho a 
un recurso efectivo ante violaciones de derechos —un derecho 
ampliamente reconocido en el derecho y la práctica 
internacionales- también se aplica cuando dichas violaciones 
son perpetradas por actores no estatales tales como empresas 
de negocios. Pero no lo hace con claridad. En lugar de ello, el 
artículo 7.1 obliga a los Estados a establecer la competencia de 
sus cortes en esta materia, algo que estaría mejor ubicado en la 
sección dedicada a jurisdicción de los tribunales nacionales. 
Aunque sabemos que el derecho a un recurso efectivo es un 
derecho ya reconocido en el derecho internacional (por 
ejemplo, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos, arts. 2 y 14, y la Convención Americana de Derechos 
Humanos, arts. 8 y 25), sería importante que la primera 
convención internacional relativa a las empresas, un actor no 
estatal, enfatice la aplicación de esta norma internacional 
también en el contexto de actividades empresariales y sus 
eventuales violaciones a derechos. 

En cuanto a las medidas preconizadas en el artículo 7 que 
incluyen medidas en el ámbito de la provisión de información a 
las víctimas y litigantes, la reducción o eliminación de los 
costos y costes en los procesos civiles y la eliminación del uso 
de doctrinas jurisprudenciales llamadas Forum non conveniens, 
propias del derecho anglosajón, estas se enumeran de manera 
bastante desordenada, y su contenido resulta confuso o 
inadecuado. 

El contenido de este artículo, de gran importancia en el 
ámbito de los derechos humanos y las empresas, debería ser 
más claro y contundente y a la vez más completo y ordenado, 
separando las medidas de orden financiero de aquellas 
orientadas a la modificación de los procedimientos o de 
aquellas referidas al acceso a la información o representación 
legal en juicio. En este sentido, durante la 8.2 sesión de 


negociaciones (2022), la presidencia del grupo de trabajo 
presentó un conjunto de “sugerencias informales” sobre los 
artículos 6, 7, 8 y 9 (Human Rights Council, 2022a). En 
relación con el artículo 7, las sugerencias de la presidencia 
resultan ser más ordenadas y claras que la actual redacción del 
tercer borrador de tratado. 

En este conjunto de sugerencias informales de la 
presidencia, publicadas como un documento de sala de 
conferencia únicamente, se incluyen de manera más clara 
elementos que se habían dejado de lado en la tercera versión 
revisada del tratado. Por ejemplo, la reversión o reducción de 
la carga de la prueba, la posibilidad de acciones legales 
colectivas o grupales, y la posibilidad de que un órgano público 
ejerza acciones de vigilancia sobre la ejecución de las 
reparaciones (artículos 7.3 y 7.4 de las sugerencias informales 
de la presidencia). 

Desafortunadamente, debido al carácter desordenado y 
polarizado de la última sesión del grupo de trabajo, las 
sugerencias del presidente recibieron una atención marginal. 
En realidad, más allá del artículo 7, este conjunto de 
sugerencias presentaba muy pocas mejoras en comparación con 
el texto de la tercera versión revisada. Se espera que, en las 
futuras negociaciones, se recuperen las pocas buenas 
contribuciones de las sugerencias de la presidencia. 


3.4. La responsabilidad legal de la empresa 

El tema de la responsabilidad legal de la empresa es un 
elemento crucial en el esquema normativo que presenta el 
proyecto de tratado. Mientras que el artículo 7 establece una 
serie de medidas que tomar para superar o reducir las barreras 
legales, financieras o procesales que limitan el acceso de las 
víctimas de violaciones a un recurso efectivo, el artículo 8 
define el tipo de conducta empresarial que puede acarrear 
responsabilidad legal, y el tipo de responsabilidad legal 


atribuible a la empresa en determinadas circunstancias. Sin el 
artículo 8, las disposiciones del artículo 7 quedarían 
largamente en el aire al no quedar claro el tipo de procesos o 
causas a los que deberían aplicarse. Además, definir la 
conducta ilícita y las consecuencias de tal ilicitud es necesario 
para brindar seguridad jurídica y claridad a los actores 
empresariales y también a las potenciales víctimas sobre el tipo 
de acciones u omisiones que deben evitarse y qué tipo de 
conducta es permisible. El valor añadido de este tipo de 
disposición, teniendo en cuenta de manera especial que se trata 
aquí de un instrumento de aplicación universal, es inmenso y 
contribuiría a la creación de un mercado global con actores 
responsables donde los derechos humanos y el medio ambiente 
sean mejor protegidos. Por todas estas razones, este capítulo 
constituye un elemento esencial del proyecto de tratado 
internacional que tenemos entre manos. 

Las varias disposiciones que conforman el actual artículo 8 
reflejan en su mayor parte normas de derecho internacional 
existente o elementos novedosos de derecho comparativo. Sin 
embargo, debe decirse que aquí también el carácter y la 
contribución de este artículo en su conjunto se ven empañados 
por una redacción deficiente. Esta deficiencia debe corregirse 
para facilitar la discusión y eventual acuerdo entre los Estados 
sobre este artículo y el proyecto de tratado entero. 

El artículo 8 establece una obligación para los Estados de 
establecer en su legislación las bases para hacer efectiva la 
responsabilidad legal civil, penal o administrativa de la 
empresa de negocios. Así, el artículo 8.3 establece que debe 
haber “sanciones civiles, penales y/o administrativas que sean 
efectivas, proporcionales y disuasivas” cuando una empresa de 
negocios “ha causado o contribuido a la comisión de abusos de 
derechos humanos”. También dispone que un tipo de 
responsabilidad, por ejemplo, civil, no excluye otra, como la 
penal, y viceversa. Una buena parte del articulado sobre estos 


temas ha sido retomada de otros instrumentos internacionales 
tales como la Convención Internacional para la Lucha contra la 
Corrupción, o Convención de las Naciones Unidas contra la 
Delincuencia Organizada Transnacional. 

La contribución original en este campo del proyecto de 
tratado se puede encontrar en los artículos 8.6 y 8.8. En el 8.6 
se aborda la responsabilidad de una empresa en relación con 
otra empresa asociada comercial en el contexto de cuyas 
operaciones se hayan cometido violaciones de derechos 
humanos. Este tipo de situaciones triangulares (empresa- 
empresa-víctima) se encuentran típicamente en el contexto de 
operaciones de grupos de empresas, relaciones matriz- filiales o 
redes comerciales de empresas comanditarias y proveedores. 
Por ello, debe entenderse que este artículo aborda de manera 
directa la responsabilidad legal en el contexto de empresas 
transnacionales, actores fundamentales del proceso de 
globalización económica y preocupación original en el proceso 
que nos ocupa. El artículo 8.6 establece varios supuestos de 
responsabilidad de una empresa por “no haber impedido” 
(failure to prevent) que otra empresa con la que tuvo relaciones 
comerciales cometiera o participara en la comisión de una 
violación. Estos supuestos son los siguientes: primero, cuando 
la empresa A “controla, gestiona o supervisa” a la empresa B 
como tal o a la actividad de la empresa B que causó el daño: el 
segundo, cuando la empresa A debiera haber previsto los 
riesgos de violaciones de derechos humanos en el curso de 
operaciones. En ambos casos, aunque de manera distinta, nos 
encontramos ante algún tipo de actuación de la empresa A con 
relación a la conducta de la empresa B que causa el daño que 
debe repararse. Sin embargo, en el segundo supuesto 
(“previsión de riesgo”), esa relación es más tenue, y en ciertos 
casos podría tratarse de una omisión de previsión. 

Aunque con una formulación no del todo clara, el artículo 
8.6 rescata, por un lado, la jurisprudencia reciente de altos 


tribunales anglosajones en casos relativos a daños causados en 
terceros países por acciones de empresas subsidiarias oO 
asociadas de empresas matrices situadas en el Reino Unido de 
Gran Bretaña e Irlanda del Norte. Así, en el caso “Lungowe et 
al. contra Vedanta Resources” (Corte Suprema Reino Unido, 
2018), a razón de los vertidos tóxicos de la filial de Vedanta en 
Zambia que habían afectado terrenos, agua y salud de 
pobladores de la zona, la Corte Suprema decidió que los 
tribunales ingleses tendrían jurisdicción en el caso. Esta 
decisión se basó en el criterio de que la empresa Vedanta 
(domiciliada en el Reino Unido) habría intervenido en las 
políticas y decisiones de su filial en Zambia a través de su 
supervisión, control o asesoría. Con esta decisión se aclara, por 
primera vez en este tipo de litigio transnacional, la regla que 
tomar en cuenta para definir la eventual responsabilidad de la 
empresa matriz. Esta decisión fue posteriormente consolidada y 
expandida en un caso similar, pero contra la empresa petrolera 
Shell PLC en el caso “Okpabi et al. contra RD Shell et al.” (Corte 
Suprema Reino Unido, 2021). En este último caso, la Corte 
Suprema también tuvo en cuenta que Shell habría asumido la 
responsabilidad por el diseño, el monitoreo y la evaluación de 
las políticas medioambientales de Shell Nigeria a través de sus 
descripciones en informes anuales de sostenibilidad. Sin duda, 
estas dos decisiones continúan una tendencia que ya se 
vislumbraba desde la decisión de la Corte de Apelaciones de 
Nueva Zelandia en el caso “Hardie” (Corte de Apelaciones NZ, 
2018). 

Sin embargo, la jurisprudencia de estos altos tribunales de 
países anglosajones no alcanza a dar cuenta de casos que 
ocurren en una zona de vacío normativo, una “zona gris”, que 
es aquella que existe en el contexto de relaciones entre 
empresas cabeza de sector o dominantes en una cadena de 
suministro, por ejemplo, en el área automotriz o de prendas y 
calzado. En este contexto se encuentran situaciones típicas en 


las cuales las empresas cabeza de la cadena o dominantes en el 
proceso tienen relación directa con sus contratistas y 
proveedores de primer nivel, no así con aquellas empresas 
contratistas de segundo y tercer nivel, sobre todo en cadenas de 
suministro muy extensas en las que existen varios niveles de 
empresas contratistas y subcontratistas. La relación directa de 
los proveedores de tercer, cuarto o quinto nivel es con aquellas 
empresas de nivel inmediatamente superior, con las cuales 
mantienen una relación contractual permanente o esporádica. 
Es precisamente en los estratos más profundos de las 
cadenas de suministro a escala global (segundo, tercer nivel, 
etc.) con las que operan muchas empresas transnacionales en 
los cuales se producen muchas de las violaciones de derechos 
humanos y laborales en el mundo. Esto frecuentemente incluye 
casos de trabajo esclavo y forzado, trabajo infantil, 
modalidades de contratación que reducen el espacio para la 
sindicalización o la negociación colectiva, entre otras prácticas 
no acordes con los estándares internacionales. La falta de 
aparente relación directa entre la empresa cabeza de sector y 
los subcontratistas parte de la cadena impide muchas veces el 
establecimiento de responsabilidad de una por los abusos y las 
violaciones que ocurren en la cadena, pues no puede 
acreditarse algún tipo de intervención de la empresa líder en 
las políticas o actividades de las subcontratistas. En realidad, la 
empresa a la cabeza de la cadena genera un proceso en el cual 
participan una serie de otras empresas en varios niveles, y 
normalmente la empresa a la cabeza tiene conocimiento tanto 
de la existencia de subcontratistas, como de las condiciones de 
la subcontratación, su duración, etc. Es más, son las políticas de 
la empresa líder las que determinan el carácter de las 
interacciones comerciales en el resto de la cadena. Por todo 
ello, puede decirse que la empresa líder estaría normalmente en 
posición de poder prever el tipo de prácticas de 
subcontratación que ocurrirían en sus cadenas y puede tomar 


medidas en relación con ello. 

La obligación de identificación de riesgos y de prevención 
de prácticas abusivas en las relaciones comerciales de una 
empresa forma parte de la obligación de debida diligencia en 
materia de derechos humanos de esa empresa. Con la 
obligación de debida diligencia, una empresa cabeza de grupo 
estaría normalmente en posición de detectar esos riesgos y de 
prevenir su materialización o mitigar los efectos negativos de 
sus acciones y políticas. Por esa razón, el estándar contenido en 
el artículo 8.6 para establecer responsabilidad legal civil por 
“haber previsto el riesgo” y “no haber tomado las medidas 
adecuadas para la prevención del abuso” se justifica por la 
necesidad de promover una conducta responsable en el 
contexto de las cadenas de suministro. 

De hecho, el actual proyecto de directiva europea emitido 
por la Comisión Europea (Comisión Unión Europea, 2021, art. 
22) contiene una disposición similar que establece 
responsabilidad civil por daños de la empresa cuando se 
producen abusos en el contexto de sus relaciones con socios 
comerciales indirectos (i.e. aquellos en el segundo, tercero y 
otros niveles de la cadena de suministro) como consecuencia de 
su omisión de llevar a cabo una adecuada diligencia debida. 
Las medidas de diligencia debida en este caso incluyen también 
la utilización de mecanismos contractuales para que la empresa 
se asegure de que su socio comercial lleva a cabo medidas 
similares de debida diligencia respecto a sus propios socios 
comerciales, y la empresa principal ha además verificado que 
así sea. El artículo 22 del proyecto de directiva europea 
contiene, no obstante, una modalidad de exoneración de 
responsabilidad a favor de la empresa principal en este 
contexto: esta se aplica cuando la empresa principal ha llevado 
a cabo y verificado sus obligaciones de debida diligencia en 
relación con su socio comercial. 


3.5. Jurisdicción de los tribunales 
La definición amplia del ámbito jurisdiccional de los tribunales 
nacionales es importante para que opere el tipo de 
responsabilidad legal que el proyecto de tratado propone: una 
responsabilidad civil que abarca mucho de las operaciones 
transnacionales de las empresas. Por ello, el artículo 9 del 
proyecto de tratado establece un marco que permite el ejercicio 
de una jurisdicción extensiva, incluso extraterritorial, en 
materia civil por parte de los tribunales nacionales. Dicha 
jurisdicción está basada en una definición amplia del concepto 
de domicilio de la víctima o de la empresa encausada, 
otorgándose jurisdicción a los tribunales del domicilio o del 
lugar de los hechos. 

Este artículo puede considerarse incompleto debido a que 
se enfoca solo en la jurisdicción civil y omite siquiera 
mencionar las bases de jurisdicción en casos penales. 


3.6. La Asistencia Jurídica Mutua y la cooperación 
internacional 
La cooperación internacional es un tema necesario en el 
esquema propuesto por el proyecto de tratado tanto como en 
muchos otros tratados internacionales en materia de derechos 
humanos. La cooperación internacional stricto sensu se refiere a 
la colaboración bilateral y multilateral, incluyendo la asistencia 
financiera o técnica entre países, para la efectiva aplicación del 
tratado. Esto se aborda en el actual artículo 13 del proyecto. 
Pero hay otro nivel de cooperación entre países que es aún 
más esencial para la consecución de los objetivos establecidos 
en el proyecto de tratado que nos ocupa. Este tipo de 
cooperación son las denominadas “asistencia legal mutua” y 
“cooperación judicial internacional”. Se trata del 
establecimiento de un marco jurídico internacional que facilite 
la cooperación internacional en la prevención, investigación y 
sanción del delito transfronterizo, en nuestro caso el delito que 


constituye una violación de los derechos humanos perpetrado 
por los negocios internacionales o con ocasión de ellos. Está 
claro que, como en el caso de los delitos económicos 
transnacionales (i.e. corrupción, lavado de activos, crimen 
organizado, etc.), este tipo de delitos de derechos humanos 
necesita también un marco de cooperación jurídica 
internacional. 

El artículo 12 del proyecto de tratado retoma muchos de 
los temas y las disposiciones propios de otras convenciones 
sobre delitos económicos, como la Convención ONU sobre el 
lavado de activos, la Convención Internacional para la Lucha 
contra la Corrupción o la Convención de las Naciones Unidas 
contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Sin embargo, 
dado que las violaciones y los abusos de derechos humanos en 
el contexto de actividades empresariales son abordados 
generalmente por el proyecto de tratado mediante procesos 
civiles, queda pendiente hacer un ejercicio de adaptación de la 
normatividad de esas convenciones que están fuertemente 
enfocadas en la represión penal. En todo caso, y en lo 
pertinente, las disposiciones de este artículo permitirán la 
colaboración entre las fuerzas del orden o fiscalías de varios 
países para investigar y sancionar delitos económicos 
transnacionales contra los derechos humanos, así como 
medidas de resguardo como el embargo y la recuperación de 
activos. 


3.7. Comentarios finales 

En el proceso de elaboración de un tratado internacional sobre 
las empresas de negocios y los derechos humanos, se evidencia 
un progreso sostenido a través de las ocho sesiones anuales que 
se tuvieron hasta el 2022. El proyecto en su tercera versión 
revisada es un proyecto bastante avanzado y completo, pero 
que aún requiere mucho trabajo de redacción y coherencia 
interna que permita brindar un conjunto de normas de claridad 


y alcance suficientes para guiar la acción de los Estados y las 
empresas en este contexto. 

Las conclusiones y recomendaciones de las dos últimas 
sesiones de negociación del proyecto de tratado (2021 y 2022) 
abren la puerta a una nueva etapa. Esta nueva etapa es un poco 
diferente a las anteriores. A partir de ahora, trabajamos bajo el 
liderazgo de un nuevo mecanismo que el presidente del grupo 
de trabajo ha denominado “amigos del presidente”. Se trata de 
un grupo informal compuesto de uno o dos embajadores por 
cada región geográfica del mundo que van a trabajar como 
catalizadores, promotores de consulta y participación de los 
demás países y partes interesadas. Este grupo también ayudará 
al presidente a redactar o actualizar el proyecto de tratado con 
miras a tener algo bastante más avanzado y procesado en la 
reunión de octubre de 2023. Para la sesión del grupo de trabajo 
correspondiente al año 2022, en la cual se debía tener ya la 
participación de este grupo, no se pudo contar con su presencia 
debido a dificultades encontradas en su conformación. 

Ha habido también cambios fundamentales en la dinámica 
de negociación. La presencia y participación activa de la 
delegación de los Estados Unidos, quienes han levantado su 
tradicional objeción al proyecto de tratado, no solo asegura que 
un tratado de este tipo es ahora más que nunca posible, sino 
que envía un mensaje a los demás países urgiéndoles a 
participar activamente. Los Estados Unidos abogan por un 
tratado bastante diluido, limitado, un tratado marco que no 
diga mucho o que no diga nada mejor. Sin embargo, los países 
europeos están mucho más proclives a un tratado más 
substantivo que refleje precisamente los avances legislativos y 
la práctica nacional creciente, por ejemplo, en materia de 
debida diligencia empresarial. El grueso del apoyo al proceso 
sigue viniendo de los países del sur y la sociedad civil, los 
sindicatos, que en su gran mayoría a nivel internacional están 
apoyando este proceso. 


Para terminar, este es un proceso que genera expectativa y 
mucha esperanza. Nos convoca a trabajar para resolver los 
problemas que subsisten por falta de claridad en algunos 
aspectos. Tenemos ahora presentes a los principales actores, los 
países, con sus asesores, y los miembros de sociedad civil, las 
asociaciones empresariales. Es decir, todos los elementos para 
una negociación exitosa están ahora presentes. Nos queda 
hacer el esfuerzo de entendernos y entender a los demás para 
posibilitar acuerdos. 


Referencias 

OEA, Washington D. C. Consejo de Derechos Humanos (2014). 
Elaboración de un instrumento internacional jurídicamente 
vinculante sobre las empresas transnacionales y otras empresas 
con respecto a los derechos humanos, A/HRC/RES/26/9 (14 de 
julio de 2014). 

Consejo de Derechos Humanos (2021). Legally Binding 
Instrument to Regulate, in International Human Rights Law, 
the Activities of Transnational Corporations and other 
Business Enterprises, Third Revised Draft, 17.08.2021. En 
y.gy/4R7t. 

Comisión UE (2022). Proposal for a Directive of the European 
Parliament and of the Council on Corporate Sustainability 
Due Diligence and amending Directive (EU) 2019/1937 
(Documento COM 2022 71 final). 

Corte Suprema del Reino Unido (2019). Vedanta Resources PLC 
and another (Appellants) contra Lungowe and others 
(Respondent), UKSC 20. 

Corte Suprema del Reino Unido (2021). Okpabi and others v 
Royal Dutch Shell Plc and another. 

Corte de Apelaciones Nueva Zelandia (2018). Hardie Industries 
plc v White, 2018 NZCA 580. 

Guamán, A. (2022). Diligencia debida en derechos humanos: 
Análisis crítico de los principales marcos normativos 


estatales. Derecho y Trabajo 87/2022, marzo, Editorial 
Wolters Kluwer. 

Human Rights Council (2011). Principios Rectores sobre 
empresas y los derechos humanos, Naciones Unidas. 

Human Rights Council (2022). Text of the third revised draft 
legally binding instrument with the textual proposals submitted by 
States during the seventh session of the GOEIGWG on 
transnational corporations and other business enterprises with 
respect to human rights, A/HRC/49/65/Add.1, 28 de 
febrero de 2022, Ginebra, United Nations Office. 

Human Rights Council (2022). Suggested Chair proposals for 
select articles of the LBI (6 October 2022), Chair-Rapporteur: 
Emilio Rafael Izquierdo Miño, A/HRC/WG.16/8/CRP.1. 

Human Rights Council (2022). Report of the eight session of 
the OEIGWG on transnational corporations and other 
business enterprises with respect to human rights, A/ 
HRC/52/XX 

López Hurtado, C. (2021). La debida diligencia en el proyecto 
de tratado de las Naciones Unidas sobre las empresas y los 
derechos humanos, Derecho y Trabajo, Número monográfico 
14/2021, Editorial Wolters Kluwer. 

López Hurtado, C. y Quijano, G. (2021). Rise of Mandatory 
Human Rights Due Diligence: A Beacon of Hope or a Double- 
Edged Sword? Business and Human Rights Journal, vol. 6, n.* 
2, pp. 241-254. 

OCDE (2011). Líneas Directrices de la OCDE para Empresas 
Multinacionales, OCDE, París. 

República Francesa (2017). Loi relative au devoir de vigilance des 
societés meres et des entreprises donneuses d'ordre, 27 de marzo 
de 2017. 

REDESCA (2019). Empresas y Derechos Humanos: Estándares 
interamericanos. OEA. Disponible en t.ly/aGbDf. 

República Federal Alemana (2021). Ley de diligencia debida 
empresarial en cadenas de suministro, 


Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz. En t.ly/IQmwc. 


1. Asesor legal sénior de la Comisión Internacional de Juristas, donde 
también encabeza el grupo de trabajo sobre empresas y derechos 
humanos desde el 2008. Tiene una maestría y un doctorado por el 
Instituto de Estudios Internacionales de la Universidad de Ginebra y ha 
trabajado antes con el Alto Comisionado para los Derechos Humanos de 
la ONU, actúa también como experto en reuniones oficiales sobre el 
Tratado de Empresas y Derechos Humano y es profesor de la Escuela de 
Posgrado en la Universidad Católica del Perú. « 


Hacia una coexistencia justa, digna y 
por la vida 


Estándares interamericanos sobre empresas y 
derechos humanos 


Soledad García Muñoz!!! 


Construyamos entonces sociedades capaces de coexistir de 
manera justa, digna y por la vida. 


Berta Cáceres!?! 


4.1. Afrontando el panorama de empresas y derechos 
humanos en América Latina 

Las empresas pueden representar un rol positivo para generar 
riqueza y empleos, contribuyendo al bienestar de los habitantes 
de los países en los que operan, a la reducción de pobreza y 
hasta al alcance de los objetivos de desarrollo sostenible de la 
Agenda 2030!%!. Por otro lado, cuando estas actividades 
empresariales se llevan a cabo a expensas del respeto pleno y la 
garantía de los derechos humanos de las personas o grupos de 
personas, su resultado no es precisamente desarrollo!*!. La 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y su 


Relatoría Especial de Derechos Económicos, Sociales, Culturales 
y Ambientales (REDESCA)!?! enfatizan este aspecto en su 
informe Empresas y Derechos Humanos: Estándares 
Interamericanos, lanzado en 2019. La trayectoria de 
instrumentos jurídicos y contextos que anteceden este informe 
se caracteriza por la creciente relevancia del tema de empresas 
y derechos humanos, tanto a nivel global, como en el 
continente americano. 

Entre enero de 2019 y octubre de 2020, la CIDH ha 
remitido por lo menos cuatro casos a la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos (Corte IDH) por violación de derechos 
humanos a partir de actividades empresariales!%!, Asimismo, 
seis de las trece visitas realizadas por el grupo de trabajo sobre 
la cuestión de los derechos humanos y las empresas 
transnacionales y otras empresas de las Naciones Unidas - 
creado como parte del mandato de la adopción de los 
Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos 
Humanos- se han llevado a cabo en el continente americano 
hasta la fecha. 

Lo anterior indica un panorama que justifica claramente la 
especial atención que se le ha dado a la temática de empresas y 
derechos humanos en el sistema interamericano, compuesto 
por la CIDH y la Corte IDH. Bajo solicitud particular de la 
CIDH, el secretario general de la Organización de las Naciones 
Unidas (ONU) designó al profesor John Ruggie como 
representante especial para la cuestión de los derechos 
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. Al 
culminar su trabajo, el profesor Ruggie elaboró los Principios 
Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, los 
cuales se dividen en tres pilares fundamentales: el deber de los 
Estados de protegerlos, la responsabilidad de las empresas de 
respetarlos y el acceso a mecanismos de reparación efectiva 
cuando son violados. 

Dentro del sistema interamericano, la CIDH abordó el 


impacto diferenciado de industrias extractivas en pueblos 
indígenas y comunidades afrodescendientes en su informe 
temático publicado en 2015!”!. Utilizando la Declaración 
Americana, la Convención Americana y precedentes 
interamericanos como puntos de referencia, la comisión 
desarrolló las obligaciones estatales en este campo en torno a 
seis ejes centrales: la adopción de un marco normativo 
adecuado y efectivo; la prevención de violaciones de derechos 
humanos; la supervisión y fiscalización de las actividades de 
extracción, explotación y desarrollo; la garantía de mecanismos 
de participación efectiva y acceso a la información; la 
prevención de actividades ilegales y violencia, y la garantía de 
la justicia a través de la investigación, la sanción y el acceso a 
la reparación adecuada. 

Si bien esta iniciativa de la CIDH abordó una problemática 
particular e importante dentro del marco de empresas y 
derechos humanos, la amplitud de este campo requería un 
análisis más exhaustivo y sistemático para establecer una base 
común sobre esta temática dentro del sistema interamericano. 
Por ello, bajo solicitud de la Asamblea General de la 
Organización de Estados Americanos (OEA) en su Resolución 
2.887!9!, y como parte de su mandato estipulado en el Plan 
Estratégico 2017-2021 de la CIDH!?!, la REDESCA fue 
encomendada con la elaboración de un informe temático para 
tratar este asunto. Lanzado el 6 de noviembre del 2019, el 
informe Empresas y Derechos Humanos: Estándares 
Interamericanos (en adelante, el informe), preparado por la 
REDESCA de la CIDH, abordó por primera vez este campo de 
manera comprensiva y directa a partir de los antecedentes del 
sistema ONU y su marco jurídico, así como fundamentalmente 
de la normativa, experiencia y jurisprudencia del sistema 
interamericano. 

En la preparación del informe, destaca la amplia gama de 
actores de la región que participaron en el proceso de consultas 


y de recolección de insumos obtenidos mediante un conjunto 
de actividades organizadas por la REDESCA. Con el valioso 
soporte financiero de la Agencia Española de Cooperación 
Internacional para el Desarrollo, se llevaron a cabo diversos 
talleres, eventos, reuniones de trabajo, audiencias públicas, 
cuestionarios abiertos y consultas de expertos y expertas para 
este fin. Así, con la participación de Estados, organizaciones de 
la sociedad civil, representantes de la academia y otros actores 
interesados, la REDESCA veló por mantener un amplio espacio 
de diálogo y colaboración multiactoral a lo largo de todo el 
proceso que desembocó en la elaboración del informe. 


4.2. El informe: avanzando en la interamericanización 
sobre empresas y derechos humanos 

El informe proporciona cinco principales aportes al enfoque 
interamericano de empresas y derechos humanos a lo largo de 
sus capítulos, resumidos a continuación. 


4.2.1. Criterios fundamentales 

El informe utiliza el marco general del derecho internacional 
de los derechos humanos, del desarrollo específico en el 
sistema regional interamericano y de la aplicación progresiva 
que los órganos interamericanos han ido dando respecto a las 
empresas y los derechos humanos en casos en los que las 
empresas se encuentran de alguna manera involucradas en la 
afectación de dichos derechos!?0!, 

De esta manera, el informe sistematiza los criterios 
fundamentales por ser considerados de forma transversal en la 
adopción de mecanismos para abordar los desafíos en este 
campo desde un enfoque de derechos humanos. Los criterios, 
elaborados en el segundo capítulo del informe, son los 
siguientes: 


1. Centralidad de la persona y dignidad humana 
2. Universalidad,  indivisibilidad, interdependencia e 


interrelación de tanto los DESCA como los derechos 
civiles y políticos 
3. Igualdad y no discriminación con enfoque interseccional 
y diferencial 
. Derecho al desarrollo sostenible 
. Derecho a un medio ambiente sano 
. Derecho a defender los derechos humanos 
. Transparencia y acceso a la información oportuna, 
accesible y completa 
8. Consulta libre, previa e informada y mecanismos 
generales de participación 
9. Prevención y debida diligencia por parte de las empresas 
en materia de derechos humanos 
10. Rendición de cuentas y efectiva reparación 
11. Extraterritorialidad 
12. Combate a la corrupción y a la captura del Estado. 


NX QM 0 


El objetivo principal de estos criterios es guiar los debates 
y las evaluaciones que se hagan sobre este campo dentro del 
Sistema Interamericano y dentro de las propias iniciativas de 
los Estados parte. Destaca el primero de ellos, referido al valor 
de la dignidad humana y la centralidad de la persona, como eje 
dinamizador y guía en el campo de empresas y derechos 
humanos, por encima de cualquier lucro o beneficio material 
de proyectos operados por actores empresariales. Resaltan 
también los derechos al medio ambiente sano, a defender los 
derechos humanos y al desarrollo, al tener especial relación y 
aplicación en dicha tarea. Tanto la comisión como el informe 
hacen hincapié en el hecho de que no hay propiamente 
desarrollo sin respeto pleno por los derechos humanos! !!, 

En el contexto de la pandemia, se resalta el criterio de la 
debida diligencia, el cual, en este contexto empresarial, se 
refiere a que los Estados, dentro del marco legal interno, deben 
exigir a las empresas un proceso continuo de gestión, que 


deben llevar a cabo “a la luz de sus circunstancias (como el 
sector en el que opera, el contexto en que realiza su actividad, 
su tamaño y otros factores) para hacer frente a su 
responsabilidad de respetar los derechos humanos”!!?!. En el 
mismo sentido, en la Resolución 4/2020, la CIDH y su 
REDESCA subrayan que, para garantizar los derechos de las 
personas con COVID-19, los Estados tienen una obligación 
reforzada de exigir que los actores no estatales o privados del 
sector de salud respeten y adopten la debida diligencia en sus 
operaciones, así como fortalecer mecanismos transparentes y 
efectivos de monitoreo y rendición de cuentas de “las empresas 
con actividades transnacionales relacionadas con el sector de la 
salud, sobre las que los Estados ejerzan influencia o 
control”!131, 


4.2.2. Obligaciones estatales 

El tercero, cuarto y quinto capítulo del informe representan la 
parte más sustantiva del trabajo, pues proporcionan un análisis 
sistemático y evolutivo que busca clarificar, organizar y 
desarrollar los deberes estatales y los efectos que se pueden 
generar sobre las empresas en su cumplimiento. 

En relación con el sistema de derechos humanos de las 
Naciones Unidas, el informe identifica dentro del marco 
convencional —procedente de las obligaciones generales 
delineadas en el Pacto de San José- que los Principios Rectores 
y los tres pilares de obligación estatal de proteger, respetar y 
reparar tienen cabida dentro del Sistema Interamericano!!*!, 

Regionalmente, la obligación general para los Estados 
miembros de la OEA de promover y proteger los derechos 
humanos nace primeramente de las obligaciones enmarcadas 
en la Carta de la OEA, y luego de la Convención Americana y la 
Declaración Americana, las cuales enfatizan el deber de 
respetar y garantizar el ejercicio efectivo de estos!!”!, A partir 
de esta obligación general, el informe detalla y analiza su 
aplicación y contenido en el contexto de actividades 


empresariales, dando especificidad y contexto a deberes 
particulares como los de regular, fiscalizar, prevenir o asegurar 
el acceso a la Justicia por parte de quienes ven afectados sus 
derechos en estas circunstancias. 

Por un lado, la obligación de respeto implica que los 
Estados deban abstenerse de practicar conductas vinculadas a 
actividades empresariales que transgredan el ejercicio de los 
derechos humanos. Esto sucedería, por ejemplo, si el Estado 
adoptara tratados bilaterales o multilaterales de inversión o 
comercio en conflicto con sus obligaciones de derechos 
humanos!!0!, una temática que es abordada por el informe 
como un contexto interamericano de especial atención en 
materia de empresas y derechos humanos!!”!. Esto también 
ocurre cuando el Estado asiste, instruye o controla la conducta 
de empresas, sean públicas oO privadas, que implique 
violaciones a los derechos humanos, aun cuando la asistencia o 
el control estatales se realizan respecto de otros organismos 
internacionales vinculados a actividades empresariales!'*!. 

Dentro de la obligación de garantizar, tanto la CIDH como 
la Corte IDH han señalado que esta implica el deber de los 
Estados parte de 


organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las 
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del 
poder público, de manera tal que sean capaces de asegurar 
jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos 
humanos!*?!, 


En vista de esto, y teniendo en cuenta los Principios 
Rectores, la CIDH y su REDESCA identificaron cuatro deberes 
estatales claros para dar cumplimiento a esta obligación dentro 
del contexto de actividades empresariales. 


4.2.2.1. La prevención de violaciones de derechos humanos 
Para efectos del informe, el deber de prevenir estipula que las 


autoridades correspondientes adopten medidas adecuadas o 
aseguren que la empresa involucrada tome tales medidas “para 
evitar que los riesgos reales contra los derechos humanos 
provenientes de la actuación de empresas de los que tengan o 
deberían tener conocimiento se concreticen”!20l, Estas 
instituciones incluyen la Policía, el Poder Judicial, el Congreso, 
los órganos relacionados con las políticas públicas, entre otros. 

Un ejemplo de lo anterior se refiere a un caso del Estado 
brasileño, el cual no garantizó la protección de 85 trabajadores 
sometidos a formas de esclavitud contemporánea y trata de 
personas en una hacienda de crianza de ganado al norte del 
país. La Corte IDH se refirió en su examen al deber de 
prevención exigido al Estado después de que dos de las 
víctimas presentaron denuncias particulares y su deber de 
prevención anterior por el conocimiento previo del Estado de 
las prácticas de trabajo esclavo y explotación de trabajadores 
que se daban en la referida hacienda!?!!, 


4.2.2.2. La supervisión del disfrute efectivo de los derechos humanos 

La Corte IDH ha manifestado que la fiscalización estatal 
comprende tanto servicios prestados por el Estado, directa o 
indirectamente, como los ofrecidos por particulares!2?!, El 
informe resalta las palabras de la Corte IDH al respecto, la cual 
indica que la responsabilidad estatal puede resultar por la 
omisión en el deber de supervisar la prestación de servicios de 
interés público, como la salud, sea por entidades públicas o 
privadas!2?!, 

Sin esta debida supervisión, las actividades empresariales 
pueden resultar en la violación de varios derechos. Un ejemplo 
de ello son los casos de la comunidad de la Oroya en Perú, 
quienes denunciaron afectación al derecho a la salud y al 
medio ambiente sano, presuntamente provocados por “un 
complejo metalúrgico inicialmente administrado por una 
empresa del Estado peruano y luego por una empresa privada 


extranjera”!2%, 


4.2.2.3. La regulación y adaptación del derecho interno para la protección de 
los derechos humanos 


Consagrada en el artículo 2 de la Convención Americana, existe 
una obligación estatal general de adecuar el derecho interno a 
las normas de la convención para garantizar los derechos 
humanos reconocidos en ella. Esto implica dos deberes: la 
supresión de normas y prácticas que entrañen violación de 
derechos humanos, y el desarrollo de normas y prácticas 
conducentes a la efectiva observancia de las garantías previstas 
en la convención!?>!, 

Esto también incluye el deber de regulación de las 
actividades empresariales locales y transnacionales por 
empresas domiciliadas en su territorio, del cual el sistema 
universal de derechos humanos de la ONU ha hecho diversos 
pronunciamientos!?*!, Una iniciativa positiva resaltada por el 
informe en esta materia es la ley de transparencia en las 
cadenas de suministro aprobada en 2010 por el estado de 
California en Estados Unidos!?”!. Otro caso ilustrativo es el 
recurso judicial del Ministerio Público del Trabajo de Brasil 
contra siete entidades bancarias, requiriendo la elaboración de 
una política de responsabilidad que identifique riesgos sociales 
y ambientales en su relación con clientes de servicios que 
puedan involucrar violaciones de derechos humanos de 
naturaleza laboral!?8!, 


4.2.2.4. La investigación, sanción y garantía de reparación 
Constituyendo uno de los tres pilares fundamentales de los 
Principios Rectores de Naciones Unidas en materia de empresas 
y derechos humanos, el acceso a la Justicia es una obligación 
en la cual los Estados deben tomar medidas apropiadas para 
garantizar que las personas y comunidades afectadas por 
violaciones de sus derechos humanos producidas bajo su 
jurisdicción tengan acceso a mecanismos de reparación 
efectivos. 

Por ejemplo, en 2019 se remitió a la Corte IDH el caso de 
Victorio Spoltore contra el Estado de Argentina por denegación 


de justicia y demora en el proceso judicial contra su 
empleadora Cacique Camping S.A.!2?/En relación con casos 
como este, la CIDH y su REDESCA enfatizan que los marcos 
normativos implementados en el marco de empresas y derechos 
humanos deben estar orientados al combate contra la 
impunidad y evitar la repetición de estas ocurrencias por medio 
de la efectiva rendición de cuentas de los Estados y las 
empresas!*0!, la determinación de su responsabilidad penal, 
civil o administrativa, y el acceso a la información de estos 
mecanismos para la población!??!, 

En función de estas obligaciones, el cuarto capítulo 
delimita el alcance extraterritorial de las obligaciones de 
los Estados cuando se cometen abusos a los derechos 
humanos como resultado de operaciones o actividades 
transnacionales bajo su jurisdicción, pero fuera de su 
territorio. Teniendo en cuenta diversos antecedentes, 
tanto de órganos o procedimientos especiales de derechos 
humanos de Naciones Unidas!*?|, como de la propia 
trayectoria jurídica interamericana!?”*!, el Informe subraya que 
estas obligaciones de respetar y garantizar los derechos 
humanos se mantienen vigentes extraterritorialmente porque 
existe una relación fáctica de control entre el Estado 
demandado y la persona afectada, independientemente de su 
ubicación. Asimismo, el capítulo destaca el deber de los Estados 
de cooperar, como principio aplicable y norma de conducta por 
las características propias de las actividades empresariales 
transnacionales y sus efectos sobre los derechos humanos. 


4.3. Efectos de las obligaciones estatales en las 
empresas 

Asimismo, a partir de la revisión de normativa y la experiencia 
jurídica interamericana, el quinto capítulo enfatiza que la 
responsabilidad internacional de un Estado parte no solo se 


compromete cuando la violación de derechos humanos es 
perpetrada por sus propios agentes, sino también cuando estos 
actos u omisiones son cometidos por un particular, como las 
empresas, siempre que el Estado haya actuado con falta de 
diligencia para prevenir la violación o tratarla conforme a lo 
que se establece en la Convención Americana!?1!, 

Debido a la capacidad real de las empresas de afectar 
negativamente el respeto y la garantía de los derechos 
humanos, la CIDH y su REDESCA enfatizan que las obligaciones 
estatales pueden generar efectos sobre las empresas a un nivel 
local o nacional, aunque con grados y alcances diferenciados de 
los exigidos a los Estados. Para solidificar estos efectos, los 
Estados deben formular, supervisar y adjudicar 
responsabilidades jurídicas explícitas y vinculantes dirigidas 
hacia el respeto de los derechos humanos por parte de las 
empresas a nivel interno; al hacerlo deben considerar las 
normas y los estándares internacionales de derechos 
humanos!>>!, 


4,4, Contextos interamericanos y poblaciones en 
situación de especial vulnerabilidad 

Otra contribución clave que hace el informe es la 
estructuración y aproximación a contextos interamericanos de 
especial atención para el desarrollo del ámbito de empresas y 
derechos humanos, detallados en el sexto capítulo. Esta sección 
va un paso más allá del informe temático de la CIDH sobre 
pueblos indígenas y afrodescendientes e industrias extractivas, 
pues incorpora otros contextos interamericanos de alta 
relevancia para este campo e identifica sus desafíos principales. 
Descritos desde un enfoque de empresas y derechos humanos, 
los contextos son los siguientes: 


i. la justicia transicional y rendición de cuentas de actores 
económicos; 


ii. los servicios públicos esenciales para la garantía de 
derechos humanos en contextos de privatización; 

iii. el cambio climático y la degradación ambiental; 

iv. las políticas fiscales, las prácticas tributarias 
empresariales y el poder de influencia en la toma de 
decisiones públicas; y 

v. el ámbito de tecnologías de información y comunicación. 


Adicionalmente, cabe resaltar que una de las situaciones 
que se más se vio reflejada durante el período de recopilación 
de información de este informe estuvo relacionada con los 
impactos diferenciados sobre poblaciones en situación de 
vulnerabilidad. Por ello, el informe también subraya la 
obligación de los Estados de prestar especial atención a ciertos 
grupos, detallando en el capítulo siete cómo las actividades 
empresariales pueden impactar el disfrute de sus derechos, 
incluyendo un enfoque interseccional. Los grupos son estos: 


Personas defensoras de derechos humanos 

» Mujeres 

* Pueblos indígenas, comunidades afrodescendientes y 
población campesina 

+ Niñez y adolescencia 

+ Personas privadas de libertad 

+ Personas en contextos de movilidad humana 

+ Personas lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e 

intersexuales. 


4.5. Recomendaciones a diversos actores 

Finalmente, después de recopilar algunas iniciativas positivas 
en el ámbito de empresas y derechos humanos en el capítulo 
ocho, el último capítulo del informe formula 22 
recomendaciones a los Estados respecto a la aplicación de los 
criterios y las obligaciones descritos a todas las acciones que se 
emprendan en este ámbito. 


Dos innovaciones del informe en esta materia son las 
recomendaciones a las empresas, a manera de herramienta para 
que las empresas cuenten con políticas y procedimientos 
apropiados de debida diligencia en materia de derechos 
humanos dentro de sus operaciones, y las recomendaciones a 
otros órganos de la OEA, solicitando su continuo apoyo 
logístico para seguir desarrollando la amplitud de los temas 
planteados en el informe. Para estos efectos, la REDESCA viene 
dando seguimiento cercano al tema y aportando análisis 
especializados, dentro tanto del mecanismo de casos, como de 
las funciones de monitoreo, en audiencias públicas, 
capacitaciones, visitas in loco, comunicados y otras actividades. 


4.6. Conclusiones 

Con estos aportes al ámbito de empresas y derechos humanos 
desde el sistema interamericano, el informe analizado es el 
primero en su género. Partiendo de instrumentos universales y 
evolutivos como los Principios Rectores, viene a 
“interamericanizar” una temática central para la efectiva 
vigencia de todos los derechos humanos, ello en un contexto en 
el cual las violaciones de dichos derechos bajo vinculaciones 
empresariales han ido incrementando. 

De esta manera, el informe deja la puerta abierta para que 
se continúen desarrollando los estándares interamericanos de 
esta materia en la región, constituyendo una herramienta de 
enorme potencialidad para mejorar y fortalecer la legislación, 
las prácticas y las políticas públicas que buscan enfrentar las 
violaciones y los abusos de derechos humanos en el contexto de 
las operaciones empresariales. Un ejemplo de su impacto es la 
huella que ya ha comenzado a dejar en el trabajo de otros 
órganos interamericanos a menos de un año de su lanzamiento, 
como muestra su cita en la sentencia de la Corte IDH del Caso 
“Empleados de la Fábrica de Fuegos en Santo António de Jesus 
y sus familiares vs. Brasil”, de julio de 2020!**.. 


Aún más allá de este enorme potencial práctico, el informe 
es un testamento de los logros posibles cuando se abren 
espacios de diálogo lo suficientemente amplios para involucrar 
a varios actores en un trabajo conjunto para la protección de 
los derechos humanos de todas las personas. En las palabras de 
la activista hondureña indígena Berta Cáceres, este trabajo 
busca dirigirnos colectivamente hacia sociedades capaces de 
coexistir de manera justa, digna y por la vida. La pandemia del 
COVID-19 viene a reforzar aún más, si cabe, ese objetivo, que 
abarca tanto los derechos humanos en su indivisibilidad, como 
la impostergable protección del ambiente y la naturaleza en la 
región más desigual del planeta. 
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5.1. Introducción 
Los Planes Nacionales de Acción sobre Empresas y Derechos 
Humanos (en adelante los PNA) son instrumentos de política 
pública que tienen como objetivo desarrollar las obligaciones 
de los Estados frente a la protección de derechos humanos en el 
marco de las actividades empresariales. Además, tienen como 
objetivo indicar, de manera clara y previsible, aquellas acciones 
que deben implementar las empresas, dentro del marco de sus 
actividades y de su cadena de valor, para garantizar el respeto 
de estos. De esa manera, los PNA tienen el objetivo de reforzar 
la promoción y protección de los derechos humanos (ONU, 
1993). 

La adopción de estos planes a nivel internacional responde 
no solo a los mandatos de la Asamblea General de Naciones 
Unidas con relación al tema, sino que se enmarca en los 


pedidos del exrrepresentante especial sobre empresas y 
derechos humanos, John Ruggie, quien insistía en que los 
Estados utilicen la totalidad de recursos  jurídico- 
administrativos disponibles para proteger los derechos 
humanos frente a la actividad empresarial (ONU, 2008). 

En la región, son cuatro los Estados que han comenzado a 
implementar políticas públicas sobre empresas y derechos 
humanos alineadas con los Principios Rectores sobre Empresas 
y Derechos Humanos de Naciones Unidas (en adelante, 
Principios Rectores) a través de planes de acción nacionales 
sobre empresas y derechos humanos (Chunga, 2023), Colombia 
(2015), Chile (2017), Perú (2021) y recientemente Brasil 
(2022). Además, hay otros PNA que están en proceso de 
elaboración, como puede ser el caso de México, Argentina y 
Guatemala. Frente a esta tendencia regional, cabe ya no solo 
identificar las necesidades a las que responden estos 
instrumentos, sino construir un marco que nos permita evaluar 
su efectividad e impacto en la sociedad, y generar herramientas 
para monitorear sus niveles de cumplimiento. 

En ese sentido, si lo que se busca es evaluar el impacto que 
un PNA puede tener para fortalecer la protección de los 
derechos humanos, se deben valorar los posibles roles que 
cumple: por un lado, en cuanto instrumento de agendamiento 
de la protección de empresas y derechos humanos (su rol de 
promoción) en los distintos actores relevantes (empresas, 
Estado y sociedad civil), y en cuanto instrumento que aterrice e 
implemente políticas efectivas sobre la protección efectiva de 
los derechos humanos en actividades empresariales (su rol de 
protección). 

El primero de estos roles se enmarca en la necesidad de 
posicionar la responsabilidad de las empresas frente a los 
derechos humanos, y de fomentar mecanismos de gobernanza 
entre el Estado y actores privados para fortalecer su protección, 
lo que requiere de un proceso de convencimiento y de 


coordinación entre actores. El segundo de estos roles resulta 
fundamental para generar mecanismos efectivos que respondan 
a las necesidades sociales, culturales, económicas y políticas 
que dificultan la efectiva protección de los derechos de las 
personas. 

En el caso de Perú, la relación entre actividades 
empresariales, el sector extractivo y la protección de los 
derechos humanos de aquellas personas que se encuentran en 
mayores niveles de vulnerabilidad ha sido siempre una 
constante negativa. El alto número de conflictos 
socioambientales que vienen siendo reportados por la 
Defensoría del Pueblo!?! desde hace más de 15 años y el 
impacto que dichos conflictos han tenido en la pérdida de 
proyectos de vida (personas fallecidas o heridas a causa de la 
represión policial), en la protección ambiental y social de las 
comunidades, o en la sostenibilidad de los proyectos 
empresariales son algunas de las muestras de ello. Esto sin 
considerar el impacto que generan en la confianza entre 
personas y con las instituciones públicas y privadas que son 
parte del conflicto. 

Así, si bien la relación entre actividades empresariales y 
derechos humanos ha sido siempre una relación que ha 
generado retos y necesidades para el Estado, sus acciones para 
enfrentarlas habían venido siendo abordadas desde 
perspectivas diferentes. La proliferación de espacios de diálogo 
por parte de la Presidencia del Consejo de Ministros y las 
comunidades en disputa, o la aprobación e implementación de 
un proceso de consulta previa a favor de pueblos indígenas son 
solo algunos de esos intentos por generar mecanismos que 
eviten el escalamiento, o que ayuden a solucionar los conflictos 
que existían. 

Hasta hace algunos años, antes de la inclusión del 
Lineamiento XX en el Plan Nacional de Derechos Humanos, que 
estableció la necesidad de crear un Plan Nacional de Acción 


sobre Empresas y Derechos Humanos, el enfoque de derechos 
humanos solo era incorporado cuando se abordaba la relación 
entre seguridad pública y empresas. En ese sentido, uno de los 
pocos antecedentes en esta materia es la creación del Grupo de 
Trabajo de Principios Voluntarios (posteriormente renombrado 
como Grupo de Empresas y Derechos Humanos-Principios 
Voluntarios y Principios Rectores), que incluye a miembros del 
sector empresarial, parte de la sociedad civil y algunas 
personas representantes de entidades públicas. El grupo 
buscaba generar mecanismos de diálogo interpilares, agendar 
acciones concretas dirigidas a promover la protección de los 
derechos humanos entre agentes encargados de hacer cumplir 
la ley, y difundir estándares en materia de derechos humanos 
en el marco de las actividades empresariales. 

En ese contexto, el PNA aprobado en el 2021 en Perú 
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2020) es un paso 
importante para posicionar el enfoque de Empresas y Derechos 
Humanos contenido en los Principios Rectores sobre Empresas 
y Derechos Humanos de Naciones Unidas (en adelante 
Principios Rectores) en el diseño y la implementación de las 
políticas de Estado, de manera transversal a las decisiones que 
se den en los distintos sectores. Sin embargo, cabe resaltar que 
no es su mera aprobación lo que le ha permitido contar con un 
posicionamiento social, sino el trabajo de agendamiento y 
diseño que se realizó entre los diferentes actores interesados. 

Cabe señalar que, como veremos más adelante, su diseño 
contó con un largo proceso de diálogo, que involucró a 
distintos actores de la sociedad civil, tales como sindicatos, 
organizaciones no gubernamentales, organizaciones 
representativas de pueblos indígenas, colectivos sociales, 
entidades públicas, sector privado, academia y agencias de 
cooperación. En ese sentido, a pesar del alto nivel de 
desconfianza con el que los actores partían en este proceso, esta 
convivencia fue construyéndose a través de los distintos 


espacios de coordinación que se fueron organizando a lo largo 
de los últimos años (Barnaby y Lovon, 2019). Es importante 
señalar que no fue sencillo el proceso participativo y de 
inclusión de actores, hubo momentos álgidos y posiciones 
enfrentadas en varios momentos, pero la ruta trazada y la 
moderación por parte de la entidad pública encargada!?! 
permitieron canalizar y facilitar las discusiones hacia 
propuestas concretas o tratar de avanzar sobre la base de los 
puntos en común que se tenían. 

Es importante destacar, debido al contexto de inestabilidad 
política de los últimos años en el que se encuentra el Estado 
peruano, que el PNA peruano fue agendado por un presidente y 
fue aprobado tres presidentes después!*!. Lo que indica la 
relevancia que tuvo el PNA para los distintos actores, a pesar 
del poco apoyo político de alto nivel que pudo tener. 

Es por estos motivos —el gran interés en el proceso de 
participación de los diferentes actores, y la falta de apoyo por 
parte de perfiles de alto nivel político que avalaran el 
documento- por los que se puede argumentar que el PNA de 
Perú cumple de una manera efectiva con el rol de promoción, 
en cuanto agendó una discusión necesaria y la llenó de 
contenidos aplicables al contexto social, económico y político 
actual, a través de los 23 diagnósticos que se diseñaron durante 
el proceso participativo, pero que contó con mayores 
dificultades para cumplir con el rol de protección efectiva de 
los derechos, sobre todo de aquellos grupos en situación de 
vulnerabilidad. 

El presente artículo tiene como objetivo analizar el alcance 
de algunos de los contenidos del PNA en Perú que nos permiten 
mostrar el cumplimiento en mayor o menor medida de cada 
uno de los roles previamente mencionados, contrastando la 
relevancia de su proceso participativo y la inclusión de 
temáticas relevantes, con el aterrizaje de los objetivos, las 
acciones y los indicadores finales. 


5.2. El diseño del PNA en Perú 

Antes de entrar a detallar algunos de los contenidos relevantes 
para este análisis, cabe explicar de manera breve el contexto en 
que se agenda el PNA y el alcance del proceso participativo en 
sí mismo. Esta política pública fue agendada en el debate 
público poco después de las elecciones generales del 2016, en 
el marco de la aprobación del entonces nuevo Plan Nacional de 
Derechos Humanos. Luego de la inclusión de la temática en 
dicho plan, se realizaron una serie de eventos para promover la 
participación de actores y diseñar de manera participativa una 
metodología de diseño del instrumento. 

Dicha elaboración contó con diversas acciones 
descentralizadas con el propósito de sensibilizar y 
capacitar actores regionales y recoger información de ellos 
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019). En ese 
sentido, se llevaron a cabo 22 diálogos regionales y 11 
conversatorios y cursos gratuitos sobre el PNA en al menos 15 
regiones del país (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 
2020). Asimismo, estas se comenzaron a implementar de 
manera virtual luego de marzo del 2020, con el objetivo de 
adecuar las actividades a las necesidades del momento. Sin 
embargo, estos significaron menos de la mitad del total de cada 
una de las actividades. Además, resalta que se haya previsto 
una acción continua de capacitación y sensibilización sobre 
estándares internacionales en materia de empresas y derechos 
humanos (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019), 
lo que incluyó conversatorios sobre “los derechos de las 
personas LGTBI y las empresas” y “los derechos de la niñez y la 
empresa”, “informalidad” o la presentación del informe de la 
OECD relacionado a las políticas públicas de conducta 
empresarial responsable. 

El proceso participativo organizó dos espacios de 
coordinación y debate de las temáticas. Por un lado, el Grupo 
de Trabajo del Poder Ejecutivo, el cual aglutinó a las entidades 


públicas que podían estar relacionadas a los contenidos que se 
estaban trabajando. Y, por otro lado, una Mesa Multiactor que 
convocó a actores del sector privado, de la sociedad civil, del 
Estado, de organizaciones internacionales y de la academia. 
Este último grupo participó, además, a través de la creación de 
los primeros borradores de los diagnósticos que se utilizaron 
para gatillar la discusión sobre las 23 temáticas que se 
incluyeron en el proceso. Cada uno de estos documentos fue 
revisado y discutido por los diferentes actores, tanto a nivel 
multiactor, como de manera bilateral en algunos casos, con la 
entidad a cargo de llevar el proceso, el Ministerio de Justicia y 
Derechos Humanos. 

Se desarrollaron diversas actividades dirigidas a fortalecer 
dicho proceso participativo, en cuanto estas se desarrollaron 
durante la pandemia del COVID 19, muchas de ellas se hicieron 
virtualmente entre la segunda mitad del 2020 e inicios del 
2021. De esa manera, se realizaron 15 mesas multiactores, 14 
reuniones del Grupo de Trabajo del Poder Ejecutivo, y 12 
mesas de trabajo sobre el diagnóstico y la línea de base 
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2020). Asimismo, 
cabe resaltar que, considerando las limitaciones para la 
participación que generan un espacio virtual, sobre todo, de 
manera que recojan las inquietudes de los diferentes actores, se 
realizaron 318 reuniones bilaterales entre los actores y la 
entidad rectora, con el objetivo de explicar y recoger los 
aportes de cada uno de los actores. 

La representatividad de los pilares también fue importante, 
en el caso del pilar empresarial, el PNA contó con la 
participación activa de la Confederación Nacional de 
Instituciones Empresariales Privadas (CONFIEP) y de la 
Sociedad Nacional de Minería y Petróleo (SNMP). Ambas 
representan las entidades gremiales empresariales más 
importantes a nivel nacional. Asimismo, participaron diversas 
Cámaras de Comercio del país. En relación con la sociedad 


civil, se contó con representantes de diversos sindicatos, 
organizaciones indígenas de alcance nacional, y otras 
organizaciones sociales representativas de grupos como la 
comunidad LGTBIQ o las personas afrodescendientes en Perú, y 
con la presencia de representantes de ONG que trabajan temas 
ambientales y de conflictividad social, como es la Plataforma 
de Empresas y Derechos Humanos de la Coordinadora Nacional 
de Derechos Humanos. 

En relación con las temáticas, estas estuvieron divididas 
por tipos de actividad, grupos socialmente vulnerables, el 
impacto sobre derechos laborales, la problemática de los 
pueblos indígenas y la precaria regulación de sus derechos 
colectivos, la transparencia en la lucha contra la corrupción, la 
informalidad en cuanto fenómeno que precariza derechos y 
dificulta las acciones de incidencia (que en el Perú llega a ser 
más del 70 % del mercado laboral), entre otros. 

El contenido del plan se organizó en cinco lineamientos, 
tratando de organizarlos sobre la base de los tres pilares que 
proponen los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos 
Humanos, es decir, el pilar garantizar por parte del Estado, el 
pilar respetar por parte de los privados, y el pilar reparar a las 
víctimas de las vulneraciones a derechos humanos que ocurran. 
Los lineamientos uno y dos dirigidos a promover y difundir una 
cultura de respeto y a diseñar políticas públicas para prevenir 
las vulneraciones sobre derechos humanos que están ligados al 
pilar de proteger por parte del Estado. El tercer y cuarto 
lineamiento buscan diseñar políticas públicas que promuevan 
el respeto y mecanismos de debida diligencia, los cuales están 
ligados al pilar de respetar por parte de las empresas. Y un 
quinto lineamiento sobre mecanismos para acceso a la 
reparación relacionados al tercer pilar. Asimismo, cada uno de 
estos lineamientos contó con objetivos (13 en total) que 
contienen acciones específicas (99 en total) e indicadores (146 
en total). El PNA Perú genera entonces obligaciones a 21 


entidades públicas a las cuales se está buscando hacer 
incidencia con este plan. 

Como resumen, el proceso de diseño del PNA tuvo un 
ámbito participativo importante, lo que incluyó a entidades de 
diversos sectores y pilares. Su metodología buscó generar un 
marco de discusión sobre la base de evidencia (diagnósticos), lo 
cual fue socializado y conversado en distintos espacios 
multilaterales y bilaterales, y que buscó alcanzar acuerdos 
mínimos sobre sus necesidades. Asimismo, dicho proceso tuvo 
como una característica el querer abordar diversas temáticas 
relacionadas a empresas y derechos humanos, lo que redundó 
en la cantidad de diagnósticos que se elaboraron. 

Por lo tanto, se puede afirmar que el PNA logra promover, 
entre los diferentes actores sociales, empresariales y estatales, 
la necesidad de abordar al menos 23 temáticas relacionadas al 
impacto de las actividades empresariales sobre los derechos 
humanos, y de utilizar el marco de empresas y derechos 
humanos para abordarlos. Seguidamente vamos a analizar 
algunas de las temáticas más relevantes para evaluar si se 
cumple o no con el rol de protección efectiva de los derechos a 
través de sus objetivos y acciones. 


5.3. Mecanismos de seguimiento a la implementación 
del PNA 

El primer punto que vamos a evaluar son los mecanismos de 
seguimiento que se incluyen en el PNA, para medir el diseño y 
la implementación de este. Todo instrumento de política 
pública, sobre todo aquellos que establecen acciones e 
indicadores dirigidos a las entidades públicas para implementar 
las obligaciones internacionales en derechos humanos, 
requieren incorporar mecanismos de seguimiento que permitan 
monitorear el avance en su ejecución (Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos, 2018). El alcance de estos mecanismos, 
las entidades que participan, así como las competencias con las 


que cuentan, van a influenciar en la efectividad de su rol y en 
el impacto que pueden generar sobre las entidades obligadas 
por las acciones establecidas en el PNA. 

El PNA contiene tres entidades que están a cargo del 
seguimiento a su implementación, y de productos específicos 
que permiten realizar y visibilizar ese seguimiento. Así, se han 
incorporado dentro del documento tres tipos de espacios de 
participación para el seguimiento a la implementación. Por un 
lado, un grupo de trabajo específico integrado por las 21 
entidades públicas encargadas de la implementación. Este 
primer espacio busca ser la continuación del Grupo de Trabajo 
del Poder Ejecutivo, que sirvió de base para el diseño del PNA. 
En segundo lugar, un espacio multiactor que integra al pilar 
empresarial, al pilar sociedad civil, al pilar Estado, que incluye 
además a la cooperación, y a la academia. Este espacio replica 
la Mesa Multiactor que se implementó para el diseño. 
Finalmente, se crea un espacio de trabajo específico de 
coordinación con organizaciones indígenas, el cual no había 
existido durante el proceso de diseño (Ministerio de Justicia y 
Derechos Humanos, 2020). 

La inclusión de este espacio, que busca abordar el impacto 
diferenciado que las actividades empresariales pueden tener 
sobre sus derechos colectivos, responde a las demandas no 
atendidas que tuvieron los pueblos indígenas a lo largo del 
proceso de diseño, lo que fue señalado por ellos en la 
audiencia ante la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos (CIDH) sobre el PNA de Perú en el 2022!”!. Esto 
incluye el hecho de no haber sido consultado previamente a su 
aprobación, y, por otro lado, la queja de las organizaciones 
indígenas de que el PNA no había recogido los derechos 
colectivos de los pueblos indígenas en sus acciones. Por ello, se 
decidió crear un espacio específico con pueblos indígenas que 
permita analizar qué acciones del PNA deben incorporar la 
protección de estos derechos colectivos, y en qué casos es 


necesario realizar un proceso de consulta previa, libre e 
informada. 

En relación con los productos, el PNA incorporó dos 
productos como insumos para este mecanismo de seguimiento. 
Por un lado, un mecanismo de informes anuales que se va a 
presentar ante el Consejo Nacional de Derechos Humanos!'! y a 
la Mesa Multiactor previamente mencionada (Ministerio de 
Justicia y Derechos Humanos, 2020). Estos informes van a 
recoger la información sobre el avance de las acciones que cada 
una de estas entidades tiene que implementar, lo que incluye a 
entidades del gobierno central y de los gobiernos regionales. 
Asimismo, incluye la construcción y actualización de un tablero 
de control que permita actualizar permanentemente el avance 
de las acciones, a partir del cumplimiento de cada uno de los 
indicadores. Esto debería permitir tener una idea a nivel 
cuantitativo y cualitativo sobre el avance. 

Se puede observar que el mecanismo de seguimiento 
mantiene una lógica participativa en relación con los actores 
que han participado del proceso de diseño del PNA, y busca 
generar mecanismos de transparencia de la información para 
acompañar el proceso de seguimiento. Sin embargo, no se 
reportan acciones concretas o medidas que tengan como 
objetivo generar consecuencias al incumplimiento de los plazos 
o de las acciones establecidas en el PNA. Esto es importante de 
resaltar ya que, a casi un año de la aprobación del documento, 
se han ido cumpliendo varios plazos sin implementar las 
acciones previstas, sin generar consecuencias para ninguna 
entidad pública obligada, lo que no ha permitido fortalecer la 
protección efectiva a través de la implementación de las 
acciones previstas en el PNA. 


5,4. Normas sobre debida diligencia empresarial en 
derechos humanos 
Este punto anterior, con relación al incumplimiento de los 


plazos de las actividades en general, no nos ha obligado a 
evaluar el contenido de cada actividad, es decir, no nos ha 
permitido profundizar sobre si las actividades cumplidas o 
incumplidas, diseñadas en el marco del PNA, responden o no a 
la protección efectiva de los derechos humanos en contextos de 
actividades empresariales, y si responden a los diversos 
diagnósticos que se elaboraron para ello. Uno de esos 
mecanismos que se deben evaluar es el del mandato de contar 
con mecanismos de debida diligencia en derechos humanos 
como una de las obligaciones para las actividades 
empresariales realizadas tanto por actores públicos como por 
actores privados. 

La debida diligencia está reconocida por los Principios 
Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos 
Humanos, y se define, en el Principio 17, como 


una evaluación del impacto real y potencial de las actividades 
sobre los derechos humanos, la integración de las conclusiones, y 
la actuación al respecto. Asimismo, incluye el seguimiento de las 
respuestas y la comunicación de la forma en que se hace frente a 
las consecuencias negativas (Asamblea General de Naciones 
Unidas, 2011). 


El PNA ha abordado la debida diligencia empresarial en 
derechos humanos desde tres aproximaciones. Una primera 
dirigida a construir mecanismos e instrumentos de promoción 
para que las diversas empresas, tanto públicas como privadas, 
tengan información sobre cómo implementar mecanismos de 
debida diligencia. Esta primera aproximación incluye la 
creación de un programa que brinde asistencia técnica dentro 
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (acción 67), la 
creación participativa de guías sobre debida diligencia a nivel 
de empresas públicas (acción 68), a la micro y pequeña 
empresa (acción 69), a la pequeña minería (acción 70), al 


sector empresarial en general (acción 71), y a las actividades 
ligadas a la publicidad y el consumo (acción 73). Como se 
puede observar, esta aproximación busca generar información 
para promover e incentivar que los distintos actores sepan 
cómo implementar la debida diligencia. Estas acciones debían 
para el 2023 tener ya aprobadas guías específicas, de lo que no 
se tiene mayor información sobre su cumplimiento. 

Una segunda aproximación está constituida por la acción 
30, la que establece lo siguiente: “Acción 30: Evaluar, teniendo 
en cuenta los avances alcanzados a través del PNA en el 
fortalecimiento de la política pública sobre Principios Rectores 
y Conducta Empresarial Responsable, una propuesta normativa 
sobre debida diligencia en el sector empresarial”. 

Tanto el contenido y fraseo de la acción 30, como el 
contenido de la acción 87, la cual incorpora la implementación 
progresiva de un sistema de reportes voluntarios del ámbito 
empresarial sobre sus mecanismos de debida diligencia, 
muestran la falta de vinculatoriedad de la medida en relación 
con las entidades privadas. Una de las conclusiones vinculadas 
a esta acción es que, luego de un proceso participativo muy 
amplio, no se pudo alcanzar un consenso sobre la necesidad de 
contar con un marco normativo vinculante derivado de estos 
acuerdos, que establezcan como obligaciones de los actores 
privados la realización de mecanismos de debida diligencia 
empresarial en derechos humanos. Más bien, deja para el 2024 
la discusión sobre el cumplimiento de esta acción, lo que va a 
implicar no la creación de una norma, sino la elaboración de 
un informe de evaluación sobre una propuesta normativa en 
particular. 

La tercera aproximación está dirigida a las empresas 
públicas, las que deberían contar con un marco de 
vinculatoriedad mucho más grande ya que se refiere a 
entidades públicas que tienen obligaciones de respeto y 
garantía frente a los derechos humanos. En ese sentido, las 


acciones 80 y 81 se refieren a formular y adoptar un 
mecanismo de implementación y monitoreo de la debida 
diligencia en las empresas públicas. Esta debió 
implementarse desde el año 2022. En relación con este 
punto, la obligación de diseñar, implementar y monitorear un 
mecanismo vinculante de debida diligencia para las empresas 
públicas significa un paso adelante en la protección de los 
derechos humanos de las personas, siempre que sea 
implementado de manera efectiva, lo que no se ha logrado 
hasta el momento. Cabe señalar, además, que el alcance de las 
empresas públicas que se dan en el PNA está determinado por 
aquellas instituciones que forman parte de la actividad 
empresarial del Estado, en cuanto deben ser parte de la 
regulación del Fondo Nacional de Financiamiento de la 
Actividad Empresarial del Estado (FONAFE). Esto deja de lado 
el alcance de servicios públicos brindados por privados, que, 
acorde con las propias sentencias de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, vinculan al Estado a través de la obligación 
de respetar, y no solo a través de la obligación de garantizar!”., 

Consecuentemente, si bien este último punto, referido a las 
empresas públicas, tiene la capacidad de incidir en el rol de 
protección del PNA, en tanto la acción sea efectivamente 
implementada, el resto de aproximaciones relacionadas al 
sector privado no denota más que mecanismos claros de 
promoción no vinculantes para ellos. 


5.5. Reclamos individuales, reparaciones y el rol del 
Punto Nacional de Contacto 

El marco de empresas y derechos humanos de los Principios 
Rectores contiene, como un tercer pilar fundamental, el acceso 
a mecanismos de reparación que permitan responder frente a 
las vulneraciones a sus derechos que puedan sufrir por las 
actividades empresariales. Este pilar permite abordar uno de 
los grandes pendientes que existe en los marcos normativos 


nacionales, la responsabilidad de las empresas sobre la 
afectación a los derechos humanos reconocidos en cada sistema 
jurídico. De esa manera, este pilar implica la presencia de 
mecanismos judiciales y no judiciales que permitan responder 
frente a las vulneraciones y generar mecanismos que posibiliten 
hacerlo de manera oportuna. 

En muchos casos, los pocos mecanismos judiciales o 
administrativos que existen están dirigidos a sancionar a las 
empresas responsables ante situaciones de contaminación 
ambiental, de vulneración de derechos laborales o de respuesta 
frente a casos de corrupción. Estas sanciones implican el pago 
de multas administrativas que no están dirigidas a reparar el 
daño hecho a las personas afectadas, sino a cambiar el sistema 
de incentivos de las empresas, por lo que dichos montos no son 
trasladados a las personas afectadas!*!, 

En el caso del PNA, lo que se plantea a nivel de 
reparaciones es, por un lado, promover modificaciones 
normativas que garanticen mecanismos de reparación idóneos 
frente a estos casos. Para ello, se propone establecer 
mecanismos o comisiones para la revisión de los marcos 
legislativos sobre la materia, lo que finalmente redundaría en 
contar con un espacio de coordinación intersectorial. Es decir, 
en este fraseo no se está teniendo como objetivo las 
modificaciones pertinentes en sí mismas, sino otros 
mecanismos de diseño de dichas medidas. De otro lado, se 
propone el fortalecimiento de capacidades de actores judiciales 
y fiscales para que pueda fomentarse la incorporación de este 
marco dentro de las decisiones y de la normativa que existe 
actualmente. 

De otro lado, los Puntos Nacionales de Contacto (en 
adelante, PNC) son aquellas entidades que tienen como función 
favorecer la eficacia de las líneas directrices de la Organización 
para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (en adelante, 
OCDE), a través de acciones de promoción e información, pero, 


además, contribuirán “con la resolución de las cuestiones que 
puedan surgir en relación con la implementación de las 
Directrices en instancias específicas de manera imparcial, 
previsible, equitativa y compatible con los principios y normas 
establecidas en las Directrices” (OCDE, 2011). De esa manera, 
se genera un foro de diálogo cuando surjan dificultades en 
la implementación de la conducta empresarial responsable 
en casos particulares, permitiendo que estos se resuelvan 
de manera rápida y oportuna para hacer frente a las 
posibles vulneraciones a los derechos humanos. 

En el caso de Perú, el PNC asignado por el gobierno es una 
entidad llamada Proinversión—-Agencia de Promoción de la 
Inversión Privada, la cual ha sido parte de las discusiones para 
el diseño del PNA participando tanto de la Mesa Multiactor 
como del Grupo de Trabajo del Poder Ejecutivo. Con relación al 
rol del PNC, el cual no había venido funcionando antes de la 
elaboración del PNA, se han agendado algunas actividades, 
como el fortalecimiento de capacidades entre el PNC y la 
Defensoría del Pueblo, para responder a las posibles 
afectaciones a derechos humanos. De esta manera, no se ha 
agendado ninguna acción de fortalecimiento del rol de la 
entidad, o de los mecanismos de rendición de cuentas y 
transparencia sobre sus acciones o procesos de diálogo. 

La ausencia de un marco normativo que responda a las 
necesidades de reparación integral por parte de las personas 
afectadas, y de acciones específicas que lo aborden, así como la 
falta de información y previsibilidad en el trabajo del PNC en 
Perú, van a redundar en la falta de acceso a la justicia básica 
por parte de las personas afectadas, y en dificultades en 
incentivar la adopción de medidas de remediación oportunas 
que eviten mayores vulneraciones en el tiempo. 


5.6. Políticas a favor de grupos en situación de 
vulnerabilidad en el contexto de actividades 


empresariales 

Un último punto donde se puede percibir que el PNA Perú 
cumple más con su rol de promoción de los derechos humanos 
en el ámbito de las actividades empresariales que con su rol de 
generar mecanismos para la protección efectiva de los derechos 
humanos está en el contenido de las obligaciones referidas a 
grupos en situación de vulnerabilidad, como pueblos indígenas 
y sus defensores, las personas LGTBIQ, las personas en 
situación de movilidad, las mujeres, la población afroperuana, 
entre otros. 

Como se señaló al hablar del proceso participativo, el 
diseño del PNA incluyó a representantes de sus organizaciones 
y generó diagnósticos específicos, los que fueron documentos 
importantes para identificar, de manera participativa, las 
situaciones de vulnerabilidad de las personas. Por ejemplo, en 
el caso de las personas LGTBIQ, se identifican como problemas 
la falta de reconocimiento de la identidad de las personas trans 
como una barrera de acceso a su derecho al trabajo, y la falta 
de reconocimiento en igualdad con las personas heterosexuales 
de las prestaciones económicas familiares. De otro lado, en el 
caso de las personas migrantes, se identifican las situaciones de 
discriminación y estigmatización en el ámbito laboral, y la falta 
de conocimiento de sus documentos de identificación para 
acceder a un trabajo. 

Sin embargo, en muchos de estos casos, el diseño de sus 
acciones está exclusivamente enfocado en el fortalecimiento de 
capacidades o en la elaboración de documentos diagnósticos o 
de propuestas normativas. Políticas que están sobre todo 
dirigidas a promover los derechos y, en algunos casos, a incidir 
en su marco normativo, pero que evitan la implementación de 
acciones efectivas desde el Estado para su adecuada protección. 

De otro lado, las acciones previstas en el PNA pueden 
haber estado dirigidas a fortalecer la implementación del 
marco normativo de protección de derechos colectivos y 


derechos ambientales, de lucha contra la corrupción o de 
protección de defensores indígenas. Normas cuyas dificultades 
de implementación pudieron haber sido abordadas por las 
acciones específicas. Finalmente, si bien se menciona el 
fortalecimiento del marco normativo a través de la invocación 
para la adopción de tratados internacionales en materia 
laboral, no se incluyó uno de los principales pedidos de la 
sociedad civil, la discusión sobre la ratificación del Acuerdo de 
Escazú sobre defensores ambientales. 


5.7. Conclusiones 

Los PNA en la región se están convirtiendo en el principal 
instrumento de política pública para la incorporación del 
marco de empresas y derechos humanos recogido en los 
Principios Rectores de Naciones Unidas. Por ello, evaluar su 
contenido y el rol que cumplen dentro del marco normativo y 
de la sociedad en la que se aprueban es fundamental para 
dimensionar el alcance que pueden tener frente al impacto de 
las actividades empresariales. 

El PNA peruano tiene como características haber sido 
aprobado luego de un gran proceso participativo, que incluyó 
actores de los distintos pilares, que construyó diagnósticos 
sobre diversas temáticas, y que sirvió de base para las 
discusiones a lo largo del diseño del plan. Asimismo, es un 
instrumento aprobado por el Poder Ejecutivo luego de un 
proceso por el que hubo muchos cambios de autoridades 
políticas del máximo nivel. 

Estos factores nos pueden llevar a concluir que el PNA de 
Perú cumple un rol de promoción muy importante, al agendar 
no solo la necesidad de abordar la temática, sino al producir 
información relevante sobre el impacto que las actividades 
empresariales pueden tener sobre los derechos humanos. Sin 
embargo, en el caso del rol de protección efectiva, se ven 
mayores dificultades puesto que las acciones carecen de 


resultados concretos que incidan de manera directa en las 
personas afectadas, sobre todo los grupos en situación de 
vulnerabilidad social. 

Esto nos debe llevar a evaluar cómo fortalecer estos 
instrumentos de política pública, a través de su fortalecimiento 
con otras normas presentes en los ordenamientos jurídicos, o 
que deben aprobarse en ellos, y a través de fortalecer las 
capacidades de implementación que deben darse. 
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México y el desarrollo de su Plan 
Nacional de Acción sobre Empresas y 
Derechos Humanos 
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6.1. Introducción 
En la esfera de las empresas y los derechos humanos, los Planes 
de Acción Nacional (PAN) tienen un espacio en la discusión ya 
que se tratan de herramientas a través de las cuales los Estados 
prometen llevar a la práctica el marco “proteger, respetar y 
remediar”. En ese sentido, se han analizado como parte del 
avance de la implementación de los Principios Rectores de las 
Empresas y los Derechos Humanos de Naciones Unidas a sus 
diez años de adopción (CDH, 2021, p. 9), y se han construido 
herramientas para guiar a los Estados en su formulación, 
implementación, monitoreo y evaluación (GTNU, 2016; 
Instituto Danés de Derechos Humanos y Mesa Redonda 
Internacional para la Rendición de Cuentas Empresarial, 2017). 
Los Planes de Acción Nacional son herramientas de política 
pública que fueron promovidas a través de la Resolución 26/22 
del Consejo de Derechos Humanos de la Organización de las 
Naciones Unidas (CDH, 2014), con la expectativa de que 
constituyeran una hoja de ruta nacional para materializar 
acciones sobre los derechos humanos en el ámbito empresarial. 


El Instituto Danés de Derechos Humanos, a octubre de 
2022, reporta en su sitio de observación de los PAN 30 países 
que han desarrollado uno, 13 países que cuentan con alguna 
iniciativa no gubernamental análoga en proceso de elaboración 
por una iniciativa no gubernamental y 16 en proceso de 
hacerlo (Instituto Danés de Derechos Humanos, 2022). En este 
último caso, se encuentra México desde el 2015, que hizo 
pública su intención de adoptar uno. 

Pese a siete años de distancia, el PAN para México todavía 
es una posibilidad. En ese tiempo los actores de la sociedad han 
mantenido el tema en la agenda pública incluso frente a un 
cambio de gobierno federal. Particularmente en el tema de un 
PAN, es posible analizarlo para aprender de su proceso de 
formulación y de su diseño como política pública. En ese 
sentido, es conveniente observar la arena política en la que se 
desarrolla para advertir las circunstancias que le impactan y 
resaltar elementos técnicos como la interrelación con otras 
políticas públicas sectoriales o específicas. 

Este artículo tiene el objetivo de identificar el escenario en 
que enmarca el desarrollo de un primer PAN sobre empresas y 
derechos humanos en México y se cuestiona, principalmente, 
sobre cuáles son los retos que permanecen. En el texto se 
argumenta que una condición para el PAN es la falta de 
medidas para asegurar la cooperación entre autoridades y la 
coherencia con el andamiaje de políticas públicas. 

Para lograr este objetivo, en primer lugar, se describen los 
hechos que han marcado el proceso de formulación del PAN 
desde 2015 hasta la fechal?!, en donde se observan las 
dinámicas sobre elementos clave como son la coordinación, la 
dependencia programática y la participación. Posteriormente, 
se puntualizan algunas condiciones que un nuevo PAN deberá 
enfrentar para su futura implementación. 

Este artículo presenta un esbozo descriptivo del desarrollo 
del PAN en México; considera únicamente algunas 


circunstancias y las analiza bajo el enfoque de derechos 
humanos en las políticas públicas. En ese sentido, no contiene 
un análisis exhaustivo de los actores, las posturas y los 
intereses. 


6.2. Proceso de formulación del PAN 

Pese al tiempo que el compromiso se ha mantenido en el 
Estado, a la fecha no se ha publicado un instrumento de 
política pública. Al analizar el proceso que se ha seguido, es 
importante iniciar con algunas precisiones. La primera es que el 
marco jurídico de México permite que un PAN pueda 
desarrollarse como una política pública a nivel federal que 
guarde coherencia con el andamiaje de programas sectoriales y 
especiales. La segunda es que la Secretaría de Gobernación ha 
dirigido los trabajos para el desarrollo de un Plan de Acción 
Nacional desde 2015. Esta es la autoridad idónea para 
realizarlo ya que cuenta con facultades para el desarrollo de la 
política pública en temas de derechos humanos y la 
coordinación con otras secretarías que forman parte del 
gabinete del Poder Ejecutivo federal (Reglamento Interior de la 
Secretaría de Gobernación, 2019, art. 51). 

Esta sección tiene como finalidad exponer las 
circunstancias en las que se ha desarrollado el trabajo de 
desarrollo del PAN para identificar los retos que permanecen. 
Los trabajos de formulación de un PAN para México se 
describirán dividiéndoselos en dos momentos: el primero, que 
sucede entre los años 2015 y 2018 (2.1), el cual tuvo como 
producto un borrador del PAN, y un segundo que comprende 
del 2019 a la fecha (2.2). 


6.2.1. Primer momento 2014-2018 

El primer intento de lograr un PAN para México inició con 
trabajos para diseñarlo en 2015. En los trabajos se llevaron a 
cabo ejercicios que fomentaron la participación social y 
gubernamental. La fase preparatoria se apoyó por la instalación 


de un Grupo de Trabajo Nacional sobre Empresas y Derechos 
Humanos (en adelante, Grupo de Trabajo Nacional). El Grupo 
de Trabajo Nacional se conformó por representantes de 
Secretarías de Estado claves en la materia, el sector 
empresarial, la academia, organismos internacionales, 
sindicatos, el Poder Judicial, el Poder Legislativo, la Comisión 
Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) y organizaciones 
de la sociedad civil (Secretaría de Gobernación, 2015). El 
objetivo del Grupo de Trabajo Nacional fue acompañar al 
Estado en la conformación de un PAN, y a nivel técnico puede 
advertirse que este mecanismo buscaba fomentar la 
coordinación entre dependencias implementadoras del futuro 
PAN, así como lograr la participación de otros actores no 
gubernamentales vinculados. 

Dentro de la sociedad civil, algunas de las organizaciones 
con mayor experiencia en el tema se agruparon para conformar 
un Grupo Focal de Sociedad Civil sobre Empresas y Derechos 
Humanos en México. Este grupo estuvo conformado por el 
Centro de Información sobre Empresas y Derechos Humanos 
(CIEDH), el Centro Mexicano de Derecho Ambiental (CEMDA), 
el Comité de Defensa Integral de Derechos Humanos Gobixha 
(Código DH), el Proyecto de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales (ProDESC), el Proyecto sobre Organización, 
Desarrollo, Educación e Investigación (PODER), Oxfam México 
y Servicios y Asesoría para la Paz (Serapaz), mientras que la 
Asociación Interamericana para Defensa del Ambiente (AIDA) y 
Brigadas Internacionales de Paz (PBD fungieron como 
acompañantes (GFEDH, 2017). 

En este primer proceso, se realizaron tres foros regionales 
de consulta y socialización. Estos fueron celebrados en ciudades 
de la República Mexicana que permitieron recabar información 
de distintas zonas del país. Además, el programa de 
formulación contemplaba una consulta pública por medios 
digitales (Secretaría de Gobernación, 2017). Estos ejercicios 


pueden calificarse de participativos pues tienen el objetivo de 
integrar a la ciudadanía en la toma de decisiones públicas. 

Adicional a esto, la cooperación internacional también 
confluyó a través del apoyo técnico para la elaboración del 
PAN. En abril de 2016, se celebró un acuerdo entre el gobierno 
de México y el Instituto Danés de Derechos Humanos (2016), el 
Fondo para la Infancia de las Naciones Unidas (en adelante, 
referido como UNICEF) participó con insumos para el 
diagnóstico, y la embajada de Japón participó en algunas de las 
sesiones del Grupo de Trabajo Nacional (Secretaría de 
Gobernación, 2017). 

En este momento de la formulación del PAN, se caracterizó 
por su etapa de diagnóstico. En donde la Secretaría de 
Gobernación se allegó de tres insumos de carácter diagnóstico 
sobre el estado de los derechos humanos en el sector 
empresarial; uno realizado por el Grupo Focal de 
organizaciones de la sociedad civil sobre empresas y derechos 
humanos (CFEDH, 2019), otro por el Instituto Danés de 
Derechos Humanos (2016), y otro por UNICEF. El resultado de 
estos trabajos fue un documento borrador de un Programa 
Nacional sobre Empresas y Derechos Humanos. 

Por otra parte, el andamiaje de las políticas públicas en 
México propició la construcción del borrador del PAN porque 
existió una dependencia entre este y la política nacional en 
derechos humanos que a nivel programático se considera una 
política pública macro (Medina Vázquez y Ortegón, 2006). El 
diseño del borrador se basó principalmente en el Programa 
Nacional de Derechos Humanos 2014-2018, en adelante 
PNDH. Este programa contenía en el Objetivo 
4, “Fortalecer la protección de los derechos 
humanos”, una estrategia que refería 


explícitamente a la cuestión de las empresas: 


“4.4, Promover el enfoque de derechos humanos 
y género en el sector privado, así como en las 


políticas y actividades empresariales”. 
Además, se hace evidente que el PNDH 2014-2018 influyó en 


gran medida en el diseño del borrador pues se utilizaron las 
mismas líneas de acción de la estrategia 4.4. del 
PNDH como objetivos del borrador del PAN. A 
continuación, se transcriben: 


Objetivo 1. Fortalecer los mecanismos dirigidos a garantizar el 
respeto a los derechos humanos en las empresas y el sector 
privado. 

Objetivo 2. Fomentar que las empresas difundan los derechos 
humanos y los incluyan en sus declaraciones de principios, 
códigos y políticas. 

Objetivo 3. Impulsar el enfoque de derechos humanos en la 
responsabilidad social empresarial. 

Objetivo 4. Promover que la legislación que regula a las 
empresas garantice el respeto a los derechos humanos. 

Objetivo 5. Coadyuvar a que las empresas conozcan sus 
obligaciones en materia de derechos humanos respecto a sus 
trabajadores y usuarios. 


La dependencia directa del PNDH 2014-2018 tuvo como 
beneficio el mandato de coordinación para las secretarías 
relevantes en temas de empresas y derechos humanos para la 
consecución del diseño del PAN, así como su futura 
implementación. Se afirma lo anterior porque el PNDH 
2014-2018 estableció como autoridades encargadas de la 
implementación de la estrategia 4.4. a las siguientes: Secretaría 
de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Secretaría del 
Trabajo y Previsión Social, Secretaría de Energía, Secretaría de 


Economía, Secretaría de Comunicaciones y Transportes, 
Secretaría de Hacienda y Crédito Público, Secretaría de 
Relaciones Exteriores, Secretaría de Agricultura, Ganadería, 
Desarrollo Rural, Pesca y Alimentación, Secretaría de 
Desarrollo Social, Secretaría de Turismo, Instituto Mexicano del 
Seguro Social, Procuraduría Federal del Consumidor, Consejo 
Nacional para Prevenir la Discriminación, Instituto Nacional de 
las Mujeres e Instituto Nacional de las Personas Adultas 
Mayores. En ese sentido, programáticamente, estas autoridades 
debían participar en la implementación del futuro PAN. 

Sin embargo, el PNDH 2014-2018 tenía una deficiencia en 
materia de rendición de cuentas sobre la estrategia 4.4., pues 
estructuró un indicador denominado “Porcentaje de reducción 
de recomendaciones emitidas por la Comisión Nacional de los 
Derechos Humanos a la Administración Pública Federal 
respecto del 2012”. No obstante, para la materia de empresas y 
derechos humanos, las atribuciones legales de la CNDH son 
limitadas, dado que tienen competencia para conocer las quejas 
de violaciones a derechos humanos producto de las acciones u 
omisiones de las autoridades federales (Rico Espinoza, 2022, p. 
149). Así las cosas, al usar este tipo de indicadores, se valora de 
forma indirecta la incidencia en las actividades empresariales, 
ya que se requiere el elemento esencial de la participación de 
una autoridad federal, sobre la cual recaerá la recomendación. 
En ese sentido, cumplir con la meta proyectada PNDH 
2014-2018 únicamente reflejaría una parte del resultado 
alcanzado, con grandes limitaciones para medir eficazmente un 
cambio en las conductas empresariales frente a los derechos 
humanos y la reparación a las víctimas de sus impactos 
adversos. 

Finalmente, el denominado borrador del Programa 
Nacional sobre Empresas y Derechos Humanos se estructuró 
con 17 líneas de acción y 103 estrategias (Secretaría de 
Gobernación, 2016). El enfoque principal en el ámbito material 


fueron las afectaciones a los derechos humanos al medio 
ambiente y al trabajo decente. En cuanto a titulares de 
derechos humanos como población objetivo, se priorizó a 
personas trabajadoras jornaleras agrícolas, pueblos y 
comunidades indígenas y mujeres. El borrador además 
estableció tres ejes transversales: anticorrupción, género e 
interculturalidad. 

Analizar el diseño del borrador del PAN desde el enfoque 
de derechos humanos en las políticas públicas permite advertir 
debilidades en los ámbitos de coordinación interinstitucional y 
participación. Bajo estas condiciones el borrador, de haberse 
aprobado, presentaría retos para su implementación. 

Dentro de este enfoque, señalan que la coordinación 
interinstitucional es un elemento transversal que muestra la 
confluencia entre las acciones de los actores gubernamentales 
para el logro de la política pública (Rossi y Moro, 2014, p. 160; 
Vázquez y Delaplace, 2011, p. 47). Los elementos que pueden 
comprenderse dentro de la coordinación son el acuerdo y 
consenso en los actores designados para la implementación, la 
temporalidad de la implementación, los recursos económicos 
para efectuarla, y la idoneidad de esas alianzas para dar una 
respuesta integral a la problemática de derechos humanos. Por 
su parte, Serrano y Vázquez (2011) advierten que la 
coordinación interinstitucional también es un reflejo de la 
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos 
cuando se llevan a la acción. 

En este ámbito se observó que, pese a que existían 
elementos para la confluencia de las autoridades competentes 
con agenda de empresas y derechos humanos propiciados por 
el PNDH 2014-2018, la coordinación fue un elemento presente 
mayormente en la etapa de formulación. No obstante, en el 
propio diseño del borrador, no se contaba con mecanismos para 
garantizar la coordinación durante la implementación y 
evaluación del PAN. Esto a causa de la omisión en designar 


autoridades o entidades responsables para cada línea de acción 
y la falta de identificación de la fuente de recursos para la 
implementación, el monitoreo y la evaluación. 

El enfoque de derechos humanos en la política pública 
señala que la participación es definida como un elemento 
transversal en que se alude a los medios para que en todas las 
fases de una política pública las personas destinatarias sean 
consideradas y cuya intervención pueda ser significativa y 
autónoma como parte de un sistema democrático de gobierno 
(Rossi y Moro, 2014, p. 89). El borrador del PAN se caracterizó 
por establecer vías para convocar distintos actores sociales 
durante la formulación, pero, sin embargo, no tenía medidas 
que garantizaran a las personas participar durante la 
implementación, el monitoreo y la evaluación del futuro PAN. 

Aunado a ello, el 27 de julio de 2017, el Grupo Focal de la 
Sociedad Civil, comunicó su deslinde del proceso de formación 
del PAN, y señaló que las principales demandas que estas 
organizaciones habían planteado durante el proceso de 
elaboración no se encontraban consideradas en el documento 
borrador (GFDH, 2017). Esta circunstancia hace patentes las 
dificultades existentes en materia de participación, las cuales 
no son exclusivas del caso mexicano, sino que en general 
revisten de complejidad, aunque resultan fundamentales para 
la legitimidad de este (Barnaby Rubio, 2022). 

Posteriormente los trabajos perdieron impulso y fueron 
afectados por el periodo de cambio en el gobierno federal de 
2019. El periodo de transición entre los gobiernos generó 
cambios en el funcionariado público de las dependencias y 
modificó las posibilidades de la publicación de un PAN para 
México. 


6.2.2. Segundo momento 2019-2022 

En este segundo momento, nuevamente el andamiaje de las 
políticas públicas se torna relevante pues la posibilidad de que 
México cuente con un PAN se vuelve vigente en el 2020 con la 


publicación del Programa Nacional de Derechos Humanos 
2020-2024 (en adelante, PNDH 2020-2024). El cual es un 
instrumento de política pública desarrollado dentro de la 
administración federal electa para el 2018-2024, que retoma la 
cuestión de las empresas y los derechos humanos. Para la 
elaboración del PNDH 2020-2024, se realizó una mesa de 
trabajo específica que reunió insumos de los actores sociales 
(Secretaría de Gobernación, 2019). 

El Objetivo 3 del PNDH 2020-2024 contiene la estrategia 
prioritaria 3.6. “Impulsar políticas públicas orientadas a 
prevenir y disminuir los impactos negativos de la actividad 
empresarial pública, privada o mixta”. En esta estrategia se 
despliegan las siguientes diez acciones: 


3.6.1. Promover y proteger los derechos humanos de los grupos 
históricamente discriminados o afectados en el contexto de las 
actividades empresariales. 

3.6.2. Impulsar la adopción de los Principios Rectores sobre 
las empresas y los Derechos Humanos de la ONU y las Directrices 
para Empresas Multinacionales de la OCDE. 

3.6.3. Promover la armonización del marco normativo que 
regula las actividades empresariales públicas, privadas y mixtas, 
conforme a los estándares nacionales e internacionales de 
derechos humanos. 

3.6.4. Impulsar la creación de un instrumento de política 
pública que desarrolle acciones de respeto y protección de los 
derechos humanos que corresponden al sector empresarial, así 
como de prevención y reparación del daño en caso de violaciones 
a los mismos. 

3.6.5. Impulsar la debida diligencia en materia de derechos 
humanos para identificar, prevenir, mitigar y reparar impactos 
adversos generados por la actividad empresarial pública, privada 
o mixta, y para propiciar la transparencia y rendición de cuentas 
en las cadenas de valor. 

3.6.6. Fortalecer mecanismos que permitan a las personas 
alertar sobre casos de abusos a derechos humanos, corrupción y 


malas prácticas en el sector empresarial de forma segura, 
confidencial y anónima, garantizando su protección. 

3.6.7. Establecer con los sectores social y privado medidas 
para la garantía de condiciones satisfactorias de trabajo para 
jornaleras y jornaleros agrícolas. 

3.6.8. Difundir y capacitar a las autoridades de los tres 
órdenes de gobierno sobre las obligaciones en materia de 
derechos humanos en el contexto de las actividades 
empresariales. 

3.6.9. Promover que las empresas públicas, privadas y mixtas 

adopten las medidas necesarias para fomentar la formalización 
del empleo, orientadas a evitar su precarización. 
3.6.10. Establecer mecanismos de prevención, evaluación y 
reparación ¡integral para atender los impactos negativos 
producidos por la actividad empresarial pública y privada, con la 
participación de las personas y comunidades afectadas. 


En comparación con su antecesor, el PNDH 2020-2024 
incluyó temáticas específicas propias del marco “proteger, 
respetar y remediar”, como lo son la inclusión de empresas 
públicas, la debida diligencia empresarial y el fortalecimiento 
de los mecanismos de acceso a reparaciones integrales. Sin 
embargo, continúa con obstáculos para la implementación en 
cuanto a la falta de indicadores y autoridades designadas para 
ejecutar acciones que puedan provocar un cambio estructural. 

Esta estrategia no tiene indicadores particulares a la 
cuestión de las empresas y los derechos humanos, sino que es 
medida conforme a indicadores establecidos para el objetivo 3. 
El indicador empleado es “número de hechos presuntamente 
violatorios de derechos humanos de los grupos históricamente 
discriminados donde una autoridad es presunta responsable”, 
en donde se utiliza información de las quejas calificadas como 
hechos violatorios a derechos humanos por la CNDH. Esta 
situación dificulta la medición de un avance en la agenda de 
los derechos humanos y las empresas particularmente por las 


condiciones descritas anteriormente (ver 2.1). 

Las acciones puntuales de la estrategia 3.6. se distribuyen 
principalmente entre la Secretaría de Gobernación, la 
Secretaría de Economía y la Secretaría del Trabajo y Previsión 
Social como autoridades responsables de la implementación, y 
nombrando a la Secretaría de Gobernación como la entidad 
encargada de la coordinación. Esta situación muestra 
deficiencias en integrar otras dependencias que tienen 
incidencia con la cuestión de las empresas y los derechos 
humanos. Por ejemplo, la Secretaría de Medio Ambiente y 
Recursos Naturales en lo relacionado a la protección del medio 
ambiente, o la Secretaría de Energía en su competencia para la 
vigilancia del sector de hidrocarburos y energía eléctrica. Una 
muestra de las consecuencias de estas condiciones es que, en el 
primer Informe de Avances y Resultados del PNDH 2020-2024, 
en la mayor parte se reportan acciones de la Secretaría del 
Trabajo y Previsión Social dirigidas a la promoción, protección 
y garantía del trabajo digno (Secretaría de Gobernación, 2021, 
pp. 68-70). 

Es relevante para esta investigación la acción puntual 
3.6.4. del PNDH 2020-2024, que se propone la creación de un 
instrumento de política pública en materia de empresas y 
derechos humanos, esto es, un compromiso vigente del Estado 
por la adopción de un PAN. Para esta acción se reportan 
acciones de concertación y socialización con actores relevantes 
para el tema, como lo son la CNDH, la Secretaría de Medio 
Ambiente y Recursos Naturales, la Secretaría del Trabajo y 
Previsión Social, la Secretaría de Economía, la Secretaría de 
Energía, la Secretaría de Relaciones Exteriores, el Instituto 
Nacional de Pueblos Indígenas, el Instituto Nacional de Lenguas 
Indígenas, el Grupo Focal sobre Empresas y Derechos Humanos 
y el Consejo Coordinador Empresarial (Secretaría de 
Gobernación, 2021, p. 69). 

Se puede argumentar que la permanencia del tema en la 


agenda pública se ha fortalecido principalmente por las 
acciones de las organizaciones de la sociedad civil y los actores 
internacionales. El Grupo Focal de Sociedad Civil en 2021 
realizó una actualización al ejercicio de diagnóstico de línea 
base y mantuvo comunicaciones con la Secretaría de 
Gobernación sobre la continuidad de los trabajos del PAN 
(Secretaría de Gobernación, 2021). 

Pese al aletargamiento en el desarrollo de un PAN por 
parte del Estado, las organizaciones de la sociedad civil, la 
CNDH y la OCDE han realizado desarrollos del tipo diagnóstico 
que fortalecen el camino para las políticas públicas en materia 
de empresas y derechos humanos. 

En 2019 la CNDH emitió la Recomendación General 37 
“Sobre el respeto y observancia de los derechos humanos en las 
actividades de las empresas”, en donde ejecutó un estudio 
analítico del estado de los derechos humanos en relación con 
las actividades empresariales en México y constató sectores 
industriales en los cuales es reincidente el abuso a los derechos 
humanos, como lo son agroindustria, manufactura, extractiva, 
construcción, energía, hidrocarburos. La CNDH dirigió puntos 
recomendatorios a 91 dependencias de la Administración 
Pública Federal y gubernaturas de los Estados; entre ellos, son 
destacable los dirigidos a la Secretaría de Gobernación, 
orientados a establecer las condiciones para la aprobación de 
un PAN, así como la necesidad de contar con acciones de 
política pública que fomentaran la adopción de estándares de 
debida diligencia empresarial y medidas para empresas con 
nexo con el Estado (CNDH, 2019). 

En 2021 la Organización para la Cooperación y el 
Desarrollo Económicos (OCDE), en el marco de Proyecto 
CERALC!*!, publicó un estudio sobre políticas públicas de 
conducta empresarial responsable para el país. En la ejecución 
de ese estudio, se incluyeron insumos recabados de actores 
gubernamentales, de la sociedad civil y del sector empresarial, 


lo que fortalece que sea un resultado basado en la 
participación. 

En este ejercicio se da cuenta de que México tiene avances 
en la materia a través de políticas sectoriales y especiales, pero 
se advierten retos en el país en materia de consulta indígena 
previa, libre, informada y de buena fe, la falta de coordinación 
entre las dependencias públicas, especialmente aquellas que 
ejercen política económica, y el alto nivel de empresas que 
operan en la informalidad, que propicia una mayor dificultad a 
la aplicación de los estándares normativos en ellas (OCDE, 
2021, p. 131). 

En conclusión, el primer y segundo momento del proceso 
mexicano tienen como común denominador el anclaje a la 
política macro que preestablece el compromiso en la materia, y 
que pese a ello no se han logrado pasos direccionados a formar 
el PAN. De ahí que sea pertinente observar con detenimiento 
otros elementos de otras políticas públicas que conforman el 
andamiaje y la forma en que propician la implementación del 
marco “proteger, respetar y remediar”. 


6.3. Condicionantes para un futuro PAN 
Pese a que el proceso de construcción de un PAN avance con 
lentitud, la cuestión de empresas y derechos humanos se ha 
mantenido intermitentemente en la agenda; impulsada en gran 
medida por la continuidad que le dan los actores sociales e 
internacionales. Ante este escenario cabe reflexionar sobre la 
forma en que el andamiaje de política pública puede coadyuvar 
a materializar el marco “proteger, respetar y remediar” de los 
Principios Rectores. Esto ayuda a constatar la comprensión 
gubernamental que existe del papel de las actividades 
empresariales en los derechos humanos; que se hace observable 
cuando se lleva a la política pública, aunque no se haya 
desarrollado una específica para la materia. 

Esta sección tiene el objetivo de describir las formas en 


que algunas políticas públicas federales han incorporado y que 
implementan incidentalmente el marco “proteger, respetar y 
remediar” (3.1). Posteriormente se esbozan otras circunstancias 
que el PAN deberá enfrentar y algunas propuestas para hacerlo 
(3.2). 


6.3.1. Interiorización de la responsabilidad empresarial en 
derechos humanos a través de las políticas federales 

Desde la adopción de la Resolución 22/26, los PAN se han 
utilizado como el indicador del compromiso de un Estado en la 
implementación de los Principios Rectores (Cantú Rivera, 
2019). Sin embargo, nada impide que los estándares dados por 
ese marco puedan integrarse en otro tipo de instrumentos de 
política pública, en especial porque se trata de un paradigma 
de derechos humanos. 

Particularmente el enfoque de derechos humanos en las 
políticas públicas busca que puedan aplicarse estos últimos de 
forma transversal a cualquier instrumento. De forma que los 
estándares de derechos humanos sean una guía en la toma de 
decisiones públicas (Espinosa Díaz, 2020). El objetivo es que la 
acción gubernamental suceda con y para los derechos humanos 
en el país (CIDH, 2018). Bajo esa premisa, el tema de empresas 
y derechos humanos es dable en cualquier instrumento de 
política pública pues aborda la forma en que las actividades 
empresariales tienen impacto en la problemática pública por 
resolver. Por lo tanto, integrar las actividades empresariales 
como un factor en la toma de decisiones públicas puede 
presentarse en distintos escenarios con el beneficio de 
responder integralmente a problemáticas específicas. 

En México esta agenda ha permeado en políticas 
específicas a través de diversos modelos. A continuación, se 
describirán tres instrumentos de política pública: turismo, niñez 
y banco de desarrollo. 

El Programa Sectorial de Turismo 2020-2024 
(PROSECTUR) no hace referencias explícitas a los Principios 


Rectores o a su marco “proteger, respetar, remediar”; sin 
embargo, cuenta con elementos propios de ellos. El 
PROSECTUR integra acciones para prevenir abusos a derechos 
humanos en la industria turística, lo cual es consistente con el 
Principio Rector 1; el objetivo prioritario 1 de esa política 
sectorial es “garantizar un enfoque social y de respeto de los 
derechos humanos en la actividad turística del país”. 

En ese sentido, el PROSECTUR hace referencia a los 
derechos más altamente impactados con la actividad turística; 
aborda la igualdad y no discriminación, los derechos de las 
personas con discapacidad, los derechos de los pueblos y las 
comunidades indígenas y afromexicanas, el derecho al medio 
ambiente sano y al agua. También contiene medidas de 
prevención mediante la planeación territorial y de destinos 
para el respeto de las comunidades indígenas y afromexicanas 
(PROSECTUR, 4.3.7) y de valoración de la capacidad de carga 
de los destinos observando sus condiciones ambientales y 
vulnerabilidad ante situaciones de desastres naturales 
(PROSECTUR, 4.1.10). 

Consistente con el Principio Rector 3, el PROSECTUR 
contiene acciones para asesorar, brindar información y 
capacitación a las empresas sobre el respeto a los derechos 
humanos (PROSECTUR, 1.2.). También emplea medidas 
dirigidas a fomentar la conducta empresarial responsable a 
través de certificaciones (PROSECTUR, 4.2.7), incentivos de 
inversión y financiamiento para proyectos con infraestructura 
preparada para el cambio climático (PROSECTUR, 4.1.8). Lo 
cual se fortalece con medidas de la participación de la 
población con perspectiva de género e interculturalidad 
(PROSECTUR, 1.3.3., 1.1.5, 4.2.1). 

Asimismo, integra el proceso de gestión de uso de agua y 
de desechos (PROSECTUR, 4.1.9), lo cual tiene consistencia con 
los Principios Rectores 13, 15, 17, ya que promueven procesos 
de identificación, evaluación, mitigación, seguimiento oO 


reporte. En suma, el PROSECTUR, bajo el paradigma de la 
“sostenibilidad”, se propone acciones para proteger, respetar, 
garantizar y promover los derechos humanos en las actividades 
empresariales del sector turístico. Por lo tanto, el diseño de este 
instrumento de política pública implementa Principios Rectores 
sin hacer referencia explícita a ellos. 

Por otra parte, el Programa Nacional de Protección de 
Niñas, Niños y Adolescentes 2021-2024 (PRONAPINNA) es otro 
instrumento de política pública federal que no hace referencia 
expresa a la cuestión de las “empresas y los derechos 
humanos”, pero que sí establece acciones consistentes con el 
marco de Principios Rectores y con el de los Principios 
Empresariales y Derechos del Niño de UNICEF |?!, 

El PRONAPINNA contiene acciones para prevenir abusos a 
derechos humanos de niños, niñas y adolescentes por las 
actividades empresariales, que son aspectos considerados por el 
Principio Rector 1 y el Principio Empresarial 1. Los derechos 
humanos que busca proteger son la nutrición, la salud y el 
desarrollo. En el PRONAPINNA, el Estado se propone utilizar 
sus facultades reglamentarias y normativas, descritas en el 
Principio Rector 3, para la regulación de la publicidad de 
alimentos (PRONAPINNA, 1.2.3), lo relacionado a la lactancia 
materna y la licencia de maternidad (PRONAPINNA, 1.4.6). 

Contiene acciones que se hacen cargo de los impactos 
adversos de algunas actividades empresariales consistentes con 
Principios Rectores 3. En ellas se ubican campañas informativas 
sobre el etiquetado frontal (PRONAPINNA, 1.2.6), la 
prevención de la mala nutrición durante la lactancia 
(PRONAPINNA, 1.4.6), los efectos del trabajo infantil 
(PRONAPINNA, 3.4.6.), la difusión de derechos y mecanismos 
para la protección de niños, niñas y adolescentes cuando 
navegan en internet (PRONAPINNA, 4.4.). También establece 
medidas para la coordinación de las autoridades federales para 
la implementación y supervisión de las actividades 


empresariales (PRONAPINNA, 3.4.1., 4.6.2., 4.6.3.). 

El modelo antes descrito satisface los estándares que 
pretenden los Principios Empresariales y Derechos del Niño. Ya 
que el PRONAPINNA aborda temas comprendidos en el 
Principio Empresarial 2 en materia de contribución a la 
erradicación del trabajo infantil, el Principio Empresarial 5, que 
busca garantizar que los productos y servicios sean seguros y 
que, a través de ellos, se promuevan los derechos del niño, y el 
Principio ¿Empresarial 6, relativo a la publicidad y 
mercadotecnia de productos. 

Asimismo se examina la política pública de una de las 
bancas de desarrollo en México, el Banco Nacional de Obras y 
Servicios Públicos (también referido como BANOBRAS). Para 
este tipo de instituciones, los Principios Rectores establecen 
criterios que buscan reforzar las obligaciones del Estado en 
materia de derechos humanos en relación con las empresas que 
financian o que otorgan apoyos (Principios Rector 4). 

BANOBRAS, como banca de desarrollo, tiene en su 
naturaleza jurídica el objetivo de alcanzar finalidades para el 
bien público. Dentro del Programa Institucional del Banco 
Nacional de Obras y Servicios Públicos 2020-2024, se da 
contenido a ese propósito a través de un paradigma de “alto 
impacto social y económico” y la “reducción de brechas de 
desigualdad”. En ese sentido, los objetivos de inversión en el 
programa se centran en la movilización de financiamiento a 
proyectos que enfrenten las consecuencias del cambio climático 
(Programa Institucional del Banco Nacional de Obras y 
Servicios Públicos 2020-2024, 2.2.1.) o que se dirijan a crear 
beneficios a mujeres, grupos poblacionales en situación de 
vulnerabilidad o al medio ambiente (Programa Institucional del 
Banco Nacional de Obras y Servicios Públicos 2020-2024, 
2.2.2). 

Este programa no refiere a los Principios Rectores ni a la 
debida diligencia empresarial en derechos humanos, pero 


contiene acciones enfocadas a establecer medidas de 
prevención de los impactos adversos de las actividades 
empresariales a las que brinda financiamiento, consistentes con 
el Principio Rector 4. El programa se propone establecer 
acciones de evaluación que, aunque no se señala expresamente, 
facilitarían la evaluación de impactos a derechos humanos 
conforme al Principio Rector 18. Las acciones puntuales que se 
proponen son un proceso de evaluación de los impactos 
sociales y económicos de los proyectos financiados (Programa 
Institucional del Banco Nacional de Obras y Servicios Públicos 
2020-2024, 2.2.4) y la adopción de criterios sociales, de 
igualdad y no discriminación, y ambientales en los aspectos de 
la operación del Banco (Programa Institucional del Banco 
Nacional de Obras y Servicios Públicos 2020-2024, 2.2.3). 

Adicionalmente, el programa establece medidas de 
coordinación intergubernamental que facilitarían los procesos 
de debida diligencia empresarial para el respeto de los 
derechos humanos conforme al Principio Rector 15 y 17, 
porque la acción puntual 6.2.8 establece lo siguiente: 


Propiciar, en coordinación con las dependencias, la incorporación 
de criterios sociales, de medio ambiente y de gobernanza en 
proyectos de infraestructura nuevos y existentes, con el objetivo 
de desarrollar infraestructura resiliente que abone en la 
disminución de la desigualdad en el país. 


Lo que implica que los proyectos financiados por el banco, 
a solicitud de las dependencias, cuenten con medidas de 
gestión de riesgos adversos al ambiente y a la sociedad, entre 
los cuales están intrínsecos aspectos de derechos humanos. 

El estudio de estas tres políticas públicas federales hace 
notorio que se integran aspectos de derechos humanos, aunque 
bajo distintas denominaciones o paradigmas. Así las cosas, 
diversos instrumentos de política pública en México están 


consolidando un marco para la protección, promoción y 
garantía de los derechos humanos cuando se encuentran con las 
actividades empresariales pese a la falta de un PAN. 


6.3.2. El futuro de un Plan de Acción Nacional sobre Empresas 
y Derechos Humanos 

El Estudio de la OCDE (2021) advierte que en México hay un 
entorno propicio para la elaboración de un PAN, pero existen 
retos que permanecen. En ese sentido, es necesario reconocer 
otras circunstancias que condicionan su desarrollo. 

Una condición es que el tratado entre México, Estados 
Unidos y Canadá (T-MEC) facilita la permanencia del tema 
pues incluye una disposición sobre la aplicación de las Líneas 
Directrices de la OCDE sobre Empresas Multinacionales (T- 
MEC, 14.17). Se considera que esto es un aliciente para adoptar 
acciones gubernamentales en la dirección de proteger los 
derechos humanos en el contexto empresarial, pero también de 
promover con las empresas medidas tangibles para que ellas 
demuestren una conducta empresarial responsable. 

Otra circunstancia es que existen estudios diagnósticos 
que, desde distintos ámbitos, han retratado a lo largo del 
tiempo el estado de las cosas en México y los problemas a los 
que se enfrental*!, De ellos se desprenden las cuestiones 
pendientes en materia de derechos humanos, las cuales se van 
modificando conforme pasa el tiempo, y por tanto es necesaria 
una priorización. El reto será priorizarlas considerando, por 
una parte, el tiempo de implementación disponible para el 
futuro PAN y, por otra, las problemáticas que ya están 
cubiertas por otras políticas públicas. 

Además, una condición derivada de los múltiples 
programas y secretarías que existen con vinculación directa al 
tema es la apremiante necesidad de contar con mecanismos de 
rendición de cuentas que permitan el escrutinio de la efectiva 
direccionalidad de las acciones que se están tomando desde 
esas diversas esferas. También son necesarias las estructuras de 


coordinación para prevenir que las mismas políticas minen el 
camino para el disfrute de los derechos humanos en el contexto 
empresarial, es decir, se garantice la coherencia política. 

El reto más evidente para el nuevo PAN es la temporalidad 
si se acota la vigencia al periodo gubernamental que concluye 
en 2024. En ese sentido, de la redacción de este texto a este 
año, median dos años en los cuales deberá formularse, 
implementarse y evaluarse. En ese sentido, la administración 
pública federal deberá elegir acciones factibles de ejecutar 
dentro del plazo disponible, pero que a la vez puedan 
garantizar la permanencia de la agenda de empresas y derechos 
humanos incluso posterior a la vigencia del PAN de forma que 
se fomente como una política de Estado. 

En ese escenario, a continuación, se proponen algunas 
acciones e instrumentos que pueden facilitar la consecución de 
los objetivos mencionados. 

Habilitar a las autoridades de la administración pública 
federal. Lo cual implica el fortalecimiento en la comprensión 
del marco de los Principios Rectores y habilitarlos con las 
medidas y herramientas para su ejecución. Por ejemplo: contar 
con protocolos de actuación, información sobre problemáticas 
típicas de afectaciones a derechos humanos por el sector 
empresarial y procesos de colaboración intergubernamentales. 

Monitoreo de los indicadores que se actualicen 
periódicamente. Esto puede garantizar la transparencia para la 
rendición de cuentas pues brinda acceso al público, pero 
también a las dependencias y entidades de la Administración 
Pública Federal al condensar información. En ese sentido, tiene 
el potencial de favorecer la toma de decisiones públicas 
basadas en evidencia. 

Fortalecimiento de las estructuras de coordinación 
intergubernamentales. Lo cual puede ejecutarse al establecer 
enlaces intersecretariales para el intercambio de información 
sobre acciones implementadas, sus retos y amenazas, así como 


mesas de coordinación temáticas para evitar la duplicidad de 
acciones y hacer frente a retos sobrevinientes en la 
implementación del PAN. 

Impulsar la permeabilidad de la cuestión de las empresas y 
los derechos humanos en las entidades federativas. Lo cual 
implica fortalecer la colaboración para que el tema se posicione 
en la agenda pública subnacional y que estos a su vez puedan 
adoptar medidas en los procesos de elaboración de sus 
Programas Estatales de Desarrollo o de derechos humanos. En 
ese mismo sentido, es viable trabajar con las Comisiones Estales 
de Derechos Humanos para la implementación de acciones para 
la incidencia en la agenda de empresas y derechos humanos, 
tanto en la resolución de las quejas presentadas, como en 
acciones de difusión. 

Adicionalmente, es relevante el diseño del mecanismo de 
seguimiento y evaluación al PAN. Es decir, mecanismos que 
permitan actualizar el diagnóstico, cambiar las prioridades y 
problemáticas o focalizar los actores. No debe obviarse la 
participación de la sociedad civil organizada, el sector 
empresarial y la cooperación internacional, que han fortalecido 
la interlocución para comprender mejor las problemáticas, sus 
efectos y sus causas. En ese sentido, el futuro PAN deberá 
prestar atención a la forma en que se instrumentalizará su 
participación en estas fases, como también deberá incentivar a 
otros actores relevantes como los sindicatos y las propias 
comunidades afectadas. 

Se puede concluir que sigue existiendo la expectativa de 
una política pública que dé los primeros pasos para 
materializar el marco “proteger, respetar y remediar”. Hay 
acciones dispersas que dejan ver que esta cuestión se está 
internando en otros tipos de políticas públicas. Sin embargo, es 
necesario no dejar pasar el momento actual para formar 
finalmente un PAN. En esa tarea deben atenderse los problemas 
prioritarios bajo la conciencia de los alcances reales que puede 


tener un PAN a implementarse en poco menos de dos años; por 
lo tanto, el trabajo de priorización y elección de sus objetivos 
será crítico. 


6.4. Reflexiones finales 

Este texto permite advertir que el desarrollo de un PAN se 
interrumpió principalmente por el cambio de administración 
pública, ese primer proceso ya estaba debilitado por la falta de 
confianza del Grupo Focal de la Sociedad Civil. La transición no 
solo afectó por el cambio del funcionariado público, sino 
también por el término de la vigencia del Programa Nacional 
de Derechos Humanos (2014-2018), al que tenía dependencia 
el primer borrador del PAN. Estas condiciones se vuelven a 
presentar bajo una nueva administración pública federal y una 
nueva versión del Programa Nacional de Derechos Humanos. 

Es importante acotar que el reto de la permanencia de los 
temas en la agenda pública y su impulso frente a un cambio de 
administración no es exclusivo de la cuestión de las empresas y 
los derechos humanos. Y también que la dependencia del PAN 
al PNDH es propio por el nivel programático que se espera del 
primero. Ya que se trata de una política meso, y por sus 
características debe apropiarse de la visión del PNDH, como 
política macro, y adaptarla a través de estrategias alcanzables. 
En ambos casos los estudios de las políticas públicas podrán 
aportar respuestas apropiadas para hacerles frente y evitar que 
resulten en un nuevo aplazamiento del PAN. 

También fue posible hacer evidente que en México existen 
políticas públicas que, al integrar el enfoque de derechos 
humanos en su diseño, incidentalmente adoptan medidas 
consistentes con el estándar contenido en los Principios 
Rectores. Sin embargo, un reto persistente en ellas son los 
instrumentos para la rendición de cuentas, como los 
indicadores, pues no tienen disposiciones particulares que 
hagan factible advertir el desempeño frente a los impactos 


adversos a los derechos humanos causados por las actividades 
empresariales. 

Finalmente, se concluye que la condición determinante en 
el futuro PAN para México es el tiempo disponible, pues el 
periodo de gobierno federal que concluye en 2024 repercute en 
el tipo de acciones y en lo ambiciosas que puedan ser. Así las 
cosas, en este segundo momento, pese a que se tienen las 
condiciones propicias para desarrollar un instrumento, deberán 
elegirse acciones que propicien cambios estructurales. Como se 
argumentó anteriormente, la propuesta es que en este escenario 
el PAN se incline por medidas que permitan la rendición de 
cuentas sobre la coherencia vertical y horizontal de las acciones 
gubernamentales en términos del Principio Rector 8 y 9. 
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Adoración Guamánl!! 


7.1. Introducción 

En su texto “Responsibility and Global Labour Justice”, la 
filósofa feminista Iris Marion Young (2004) relató cómo el 
movimiento anti-sweatshops consiguió movilizar a mediados de 
los años noventa en Estados Unidos y en Europa a miles de 
activistas con campañas dirigidas a personas consumidoras e 
instituciones. Su objetivo era denunciar las violaciones de 
derechos laborales en las cadenas de valor globales de la 
industria textil y presionar a las empresas matrices para que 
actuaran a fin de impedir estas situaciones. 

Aquellas movilizaciones fueron un punto importante en el 
largo camino hacia la construcción de un esquema de 
responsabilidad empresarial global, comenzado mucho antes y 
aún hoy inacabado. De hecho, desde los años setenta, marcados 
por el impulso del debate sobre la necesidad de controlar el 
poder de las empresas multinacionales en el ámbito de 


Naciones Unidas!?!, las diferentes luchas y movimientos 
sociales han ido denunciando las violaciones de derechos 
humanos y los daños ambientales exigiendo e impulsando 
lentos cambios normativos. Como señalaba Alain Supiot 
(2015), recordaba en el año 2015 que la omnipresencia de las 
empresas transnacionales (ETN) en el campo político y 
económico evidenciaba la crisis jurídica de la noción clásica de 
responsabilidad. En opinión del autor, la ruptura de las 
fronteras del comercio y la debilidad de lo público, el triunfo 
del código del capital global (Pistor, 2019), conducen a una 
irresponsabilidad generalizada que debe remediarse. 

Es bien sabido que las empresas transnacionales, 
convertidas en el principal actor económico global, se 
caracterizan por situar la producción ya no en distintas plantas 
o centros de trabajo, sino en diferentes países, con escasos 
vínculos con el territorio y la vida o el mercado local y cuya 
instauración responde a los incentivos ofrecidos por territorios 
y comunidades locales que compiten entre sí (Cairola, 2015). 
Evidentemente, para efectuar esta descentralización, las 
empresas fragmentan el proceso productivo y externalizan sus 
actividades, cualquiera de ellas, desde las nucleares o propias 
hasta las accesorias, que serán realizadas por otros actores 
económicos con muy distintas expresiones jurídicas y vínculos 
variados, formales o informales, con las matrices. En esta 
reconfiguración, la gran empresa fordista ha mutado en una 
organización en red, descentralizada y  deslocalizada, 
situándose las diversas fases de la producción ya no en distintas 
plantas o centros de trabajo, sino en diferentes países. 

La producción se reubica por tanto en una estructura de 
red compuesta de relaciones comerciales de muy distinto tipo 
con entidades conectadas a la matriz a lo largo de extensas 
cadenas de valor en las que los costes, los riesgos, las 
obligaciones y las responsabilidades se desplazan hacia abajo, 
mientras que los beneficios principales se concentran en manos 


de las matrices (Maira, 2014). En el año 2019, más de dos 
tercios del comercio mundial se produjo a través de las cadenas 
globales de valor (OCDE, 2019)?! sin personalidad jurídica y 
compuestas por entidades relacionadas entre sí y con la matriz 
a través de vínculos tanto formales como informales. Es 
precisamente esta estructura la que permite que las 
transnacionales hayan multiplicado su tasa de ganancia y se 
encuentran hoy en día entre los actores más importantes de la 
economía mundial. 

Evidentemente, la extensión de este poder se basa en la 
estrategia de deslocalización de su producción hacia los países 
o las regiones con estándares más reducidos de protección 
laboral, ambiental, fiscal, etc. Con estas prácticas las 
transnacionales consiguen varios objetivos, además de 
aumentar su tasa de ganancia. Por un lado, azuzan, 
conscientemente, la competencia normativa y la carrera a la 
baja en la regulación nacional de las condiciones antedichas, 
agravando las diferencias en cuanto a estándares laborales, 
entre otros, existentes entre países. Además, una vez en el 
estado de acogida de la producción, las ETN adoptan prácticas 
de reparto productivo entre los agentes locales, los proveedores 
de varios niveles, que permiten o incluso fomentan la 
competencia entre ellos y la presión a la baja respecto de las 
medidas de protección y cumplimiento de las normas 
protectoras de los derechos humanos y en particular laborales. 
Por añadidura, la compleja estructura productiva actúa como 
un escudo, permitiendo la impunidad de quien comete esos 
crímenes (las ETN) y agravando la situación de indefensión de 
las víctimas. Así, el crecimiento y la ramificación de estas 
cadenas dificulta, per se, la conexión entre las violaciones de 
derechos humanos que puedan cometerse en alguno de los 
eslabones y la responsabilidad de la matriz; de hecho, 
difuminar esta responsabilidad es uno de los objetivos de la 
compleja arquitectura de las empresas transnacionales 


(LeBaron, 2014). Igualmente, y de particular importancia, las 
estructuras en forma de cadenas permiten eludir y evadir los 
controles sindicales, normativos y administrativos y así 
maximizar la explotación!?!, 

Las vías para corregir esta situación de irresponsabilidad, 
que hemos definido en otros textos como la dupla impunidad/ 
indefensión (Guamán, 2021a), no son en absoluto sencillas, 
pero la historia nos demuestra no solo la posibilidad, sino 
también la necesidad de establecer los márgenes de actuación y 
los límites al comportamiento empresarial respecto de la 
explotación de la fuerza de trabajo y los recursos naturales. De 
hecho, siempre es importante recordar que la búsqueda de las 
vías para conseguir la responsabilidad empresarial se encuentra 
en el propio código genético del derecho del trabajo. En 
palabras de Supiot (2015), es posible afirmar que la cuestión de 
la responsabilidad empresarial se encuentra en el corazón de la 
evolución del Estado social. El autor nos repite que el punto de 
partida frente a la irresponsabilidad, o el momento en el que se 
decidió responder a la llamada “cuestión social”, se encuentra 
en la instauración, en todos los países industrializados, de un 
régimen específico de reparación de los accidentes de trabajo, 
aceptado por los empresarios, entre el final del siglo XIX y el 
principio del XX. El cambio jurídico condujo a la ampliación de 
la responsabilidad objetiva, superando el modelo de la 
responsabilidad por culpa, cuya principal expresión fue la 
regulación de la responsabilidad por accidente de trabajo. La 
protección frente a los accidentes conllevaría también, en un 
momento posterior, la generalización de los mecanismos de 
aseguramiento de los riesgos y el nacimiento del futuro derecho 
del trabajo y de la seguridad social. 

Es precisamente esa capacidad del derecho para regular la 
actividad económica respecto de la explotación de la fuerza de 
trabajo la que ha sido puesta en cuestión con la instauración de 
un mercado global y la transnacionalización de la producción. 


La extensión y consolidación de la Lex Mercatoria (Guamán, 
2021b) a través de sus distintos instrumentos y mediante la 
eficaz influencia que las ET mantienen respecto de numerosos 
Estados, combinado con sus estructuras productivas 
(Sanguineti, 2021), genera un engranaje jurídico institucional 
global que permite que determinadas empresas vuelvan a ser, 
sencillamente, irresponsables. Nos encontramos ante un 
panorama global que divide la producción en zonas donde el 
derecho del trabajo existe, incluso avanza, y otras en las que las 
condiciones de trabajo han regresado a una realidad propia del 
siglo XIX!”. 

En la expansión de la irresponsabilidad empresarial, existe 
una vinculación directa del Estado, o, dicho en otras palabras, 
la Lex Mercatoria hace décadas que dejó de ser autopoietica para 
convertirse en un producto combinado de poder empresarial y 
acción/inacción estatal. Así, es cierto que la capacidad estatal 
para responsabilizar a las empresas de las consecuencias de sus 
actos se reduce por dos grandes vías: por un lado, el imperio de 
la ley se sustituye por el law shopping —con las consabidas 
prácticas de competencia reguladora y carrera a la baja (Muir 
Watt, 2014)-, convirtiendo a los Estados en mercaderes en 
competencia para atraer la inversión extranjera. En paralelo, es 
igualmente veraz que, en esta expansión del poder empresarial, 
las instituciones financieras internacionales (el FMI en 
concreto) y la política de comercio e inversión impulsada por 
Estados Unidos y la Unión Europea han tenido un papel crucial. 
Mientras, la OIT sigue sin ofrecer respuestas normativas al 
fenómeno de las cadenas. 

Frente a esta irresponsabilidad, y desde el prisma de la 
filosofía, Iris Marion Young (2005) planteó que las 
concepciones estándar de responsabilidad moral y legal, que 
requieren la identificación de una relación directa entre la 
acción de una persona o un grupo identificable y el daño, son 
incapaces de responder a los retos actuales. Frente a la 


insuficiencia de los mecanismos de atribución de 
responsabilidad ordinarios, la autora afirmó que todas las 
personas que participan en los sistemas de cooperación que 
constituyen estas estructuras de injusticia son responsables por 
ellas, con distintos grados, y que es necesario articular junto 
con los modelos de responsabilidad existentes otros basados en 
la “conexión social”. Este modelo de “responsabilidad de la 
conexión social” que pergeña Young parte del reconocimiento 
de la interdependencia y la conexión estructural entre 
individuos e instituciones, que traspasa las fronteras del Estado 
nación y las jurisdicciones. En este marco, la responsabilidad 
respecto de la injusticia estructural no es individual ni deriva 
de la existencia de una jurisdicción o un ordenamiento jurídico 
en común sino de la participación en los diversos procesos 
(institucionales, económicos y sociales) que provocan la 
injusticia. La responsabilidad que plasma Young debe ser 
compartida entre los distintos actores implicados, pero 
atribuida siguiendo estos parámetros: poder; privilegio; interés; 
y capacidad colectiva. 

La construcción de Young tiene la virtud de comprender 
las estructuras y estrategias del mercado global y ofrecer un 
marco de elaboración que permite sobrepasar las limitaciones 
clásicas de la ciencia jurídica ortodoxa para atreverse a pensar 
en el marco global. En una línea similar, Supiot (2018) ponía el 
foco en la necesidad de reconectar responsabilidad y poder 
para obligar a las entidades que tienen el poder económico a 
responder a las consecuencias de sus decisiones. 

Esta ambición es la que ha impulsado numerosas 
iniciativas abanderadas por los movimientos sociales, desde el 
movimiento anti-sweatshop al proceso del conocido como 
Binding Treaty (la elaboración del instrumento internacional 
jurídicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y 
otras empresas con respecto a los derechos humanos) 161 Con 
carácter reciente y fundamentalmente en el ámbito estatal, los 


esfuerzos de los movimientos sociales en diversos países, como 
Francia o Alemania, han conseguido impulsar la adopción de 
normas ubicadas bajo el paraguas de la llamada “diligencia 
debida”. 


7.2. Diligencia debida en derechos humanos: 
orígenes, historia y evolución de un concepto 
indefinido 

La diligencia debida es un concepto ajeno en su origen al 
ámbito de los derechos humanos. Su nacimiento se vinculó 
íntimamente al derecho de la empresa, extendiéndose también 
en el seno del derecho internacional público y de inversiones. 
Solo a partir del año 2004 y sobre todo del 2008, la diligencia 
debida comenzó a situarse como concepto pretendidamente 
clave en la dupla “derechos humanos y empresas”. 


7.2.1. El ámbito natural del concepto de “debida diligencia”: el 
control del riesgo empresarial y la protección de los intereses 
corporativos 

La debida diligencia como práctica empresarial nació orientada 
de manera restringida a la evaluación de riesgos empresariales 
en el ámbito de las transacciones financieras y comerciales 
(McCorquodale, 2009; Martin-Ortega, 2014). El concepto se 
originó en el derecho estadounidense, tras la Gran Depresión, y 
como elemento propio del derecho de los mercados financieros, 
extendiéndose posteriormente al conjunto del derecho de la 
empresa, en particular al derecho del mercado de valores, 
orientándose a dotar a las corporaciones de las herramientas y 
los procesos necesarios para evaluar los riesgos en operaciones 
financieras y para el diseño de su estrategia empresarial, con el 
objetivo evidente de aumentar los beneficios corporativos. 

A pesar de su amplio desarrollo, no hay un concepto 
definido o delimitado de “diligencia debida”. La doctrina lo 
define por su finalidad como “concepto contenedor” orientado 
a proteger los intereses de la empresa a través de un conjunto 


de prácticas, procedimientos, protocolos de análisis y gestión 
interna que permiten obtener la información necesaria para 
diseñar las estrategias de la empresa y tomar las decisiones 
oportunas en el mercado (Lambooy, 2010). Cuando la 
diligencia debida se integra en un texto normativo, el 
cumplimiento de los procedimientos deviene obligatorio para 
las empresas, permitiendo a su vez la exoneración de 
responsabilidades si se demuestra el pleno cumplimiento de las 
obligaciones de medios. 

El concepto de “diligencia debida” puede encontrarse 
también en el terreno del derecho de inversiones en diversos 
aspectos de la protección del inversor extranjero. En concreto, 
determinados aspectos de las obligaciones estatales respecto de 
esta protección, como el término full protection and security, 
incluyen la obligación del Estado de actuar con diligencia 
debida (Brabandere, 2015). En esta línea, destaca el laudo del 
CIADI en el caso APPL, donde se señala que “el inversor 
extranjero, aun en ausencia de tratado, tiene derecho a ser 
protegido conforme a la diligencia debida por parte del Estado 
donde invierte, la ruptura de esta obligación comporta la 
responsabilidad estatal”. Además, el tribunal arbitral definió en 
el laudo el concepto de “diligencia debida” como “el grado de 
protección y de seguridad requerido a la vista de lo que debe 
ser la expectativa legítima de seguridad para un inversor 
extranjero proporcionada por un Estado moderno 
razonablemente bien organizado”!”., 

Más allá de su desarrollo en el ámbito corporativo, la 
diligencia debida se ha enraizado en el marco del derecho 
internacional público (Barnidge, 2006). En este ámbito, la 
debida diligencia se define como una obligación de conducta 
por parte de un sujeto de derecho internacional. Sin espacio 
para profundizar en la amplia utilización de la diligencia 
debida en esta rama del derecho, cabe señalar que 
históricamente el concepto se arraiga en el espacio de la 


responsabilidad de los Estados respecto de violaciones del 
derecho internacional realizadas por agentes privados 
(Koivurova, 2010). Se trata de actos que no pueden atribuirse a 
un Estado, es decir, no son violaciones directas del derecho 
internacional cometidas por un agente estatal, sino perpetradas 
por un sujeto privado. El incumplimiento por parte del Estado 
no deriva del acto en concreto, sino de la insuficiente diligencia 
en la prevención o sanción del sujeto privado para impedir la 
comisión de la violación o en su caso repararla!*!, 

Además, tras la Segunda Guerra Mundial, son muchas las 
esferas del derecho internacional donde han aparecido 
obligaciones que exigen que los Estados ejerzan la debida 
diligencia, estableciendo una obligación de esfuerzo (de 
medios) por alcanzar un determinado resultado. El 
incumplimiento de esta obligación no se deriva de una no 
consecución del resultado, sino de una ausencia de esfuerzo, 
una no adopción de medidas necesarias (diligentes) o una 
inacción que impida dicho resultado. Estas obligaciones de 
diligencia debida se han desarrollado normativamente y de 
manera principal en el campo de la protección internacional 
del medio ambiente, pero también se pueden encontrar en otras 
ramas del derecho internacional. En concreto, el derecho 
ambiental internacional contiene múltiples obligaciones de ese 
tipo, que exigen a los Estados sus mejores esfuerzos para 
mejorar el medio ambiente!”!. Siguiendo el análisis de Martín 
Ortega, cabe asimismo recordar que los órganos de tratados de 
Naciones Unidas también han desarrollado el concepto de 
“diligencia debida” en relación con la actuación de los Estados 
para proteger los derechos humanos frente a actividades de 
actores privados!?0!, 

Cabe resaltar que, entre las virtudes de la diligencia debida 
como noción jurídica en el derecho internacional público, se ha 
destacado su capacidad lábil, que la habilita para aplicarse a 
nuevas situaciones donde no existe regulación específica 


(Koivurova, 2010). Sería pues un mecanismo “comodín” previo 
a la estructuración de una previsión normativa. El problema 
reside en cómo conjugar estas facetas de mecanismo 
corporativo para la maximización del beneficio empresarial o 
de mecanismo lábil en manos de los Estados para una mejor 
protección de los derechos humanos, con la voluntad de 
convertirlo en mecanismo idóneo en manos de las empresas 
para asegurar su respeto a los derechos humanos. 


7.2.2. La diligencia debida en derechos humanos 

Señala McCorquodale (2009) que la diligencia debida en 
derechos humanos es un concepto que parece hibridar la 
obligación de debida diligencia de los Estados en relación con 
las acciones de actores no estatales que violen los derechos 
humanos y la práctica comercial general de debida diligencia. 
Como acabamos de señalar, esto es harto complicado; por un 
lado, la obligación de proteger de los Estados no puede 
compararse con el deber de respetar los derechos humanos de 
las empresas, son dos elementos conectados pero distintos, y no 
parece que el mecanismo pueda ser idóneo en ambas 
situaciones; por otro lado, la práctica comercial de la diligencia 
debida, orientada hacia la protección de los intereses de la 
empresa, no puede aplicarse miméticamente a la promoción del 
respeto de los derechos humanos. 

Como señala Martín Ortega (2014), el primer documento 
donde se integró la diligencia debida en el ámbito que nos 
ocupa no fue redactado por J. Ruggie. Antes de que el relator 
comenzara la andadura de los Principios Rectores, las normas 
sobre responsabilidades de las empresas transnacionales y otras 
empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos de 
la extinta Subcomisión de Promoción y Protección de los 
Derechos Humanos de Naciones Unidas!!!! ya habían utilizado 
el término, que se integró en el documento explicativo del 
texto!!2!, En el comentario de las normas, en concreto en el 
relativo al artículo primero, se señala que 


las empresas transnacionales y otras empresas comerciales 
tendrán la responsabilidad de ejercer la diligencia debida para 
asegurar que sus actividades no contribuyan directa o 
indirectamente a causar perjuicio a los seres humanos y no 
saquen provecho directo o indirecto de perjuicios de los que 
tengan o debieran tener conocimiento. 


Posteriormente, el representante especial del secretario 
general de la ONU sobre el tema de los derechos humanos y las 
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, J. 
Ruggie, convirtió la debida diligencia en el elemento central de 
su conjunto de textos elaborados en 2008 y 2009 y sintetizados 
posteriormente en los PRNU de 2011. 

En su informe de 2008, Ruggie definió la debida diligencia 
como un concepto que describe las medidas que debe tomar 
una empresa para tener conocimiento de los efectos negativos 
sobre los derechos humanos, prevenirlos y responder a 
ellos!!3!1. Los cuatro elementos básicos del ejercicio de la 
debida diligencia en lo tocante a los derechos humanos se 
describieron también en este informe y son los siguientes: 
disponer de una política de derechos humanos, evaluar los 
efectos en los derechos humanos de las actividades de la 
empresa, integrar esos valores y conclusiones en las culturas 
empresariales y los sistemas de gestión, y proceder al 
seguimiento y la preparación de informes al respecto. 

Llama la atención que en este texto el relator señaló que 
unos de los aspectos positivos de la inclusión de la debida 
diligencia, como concepto esencial para dar cuerpo a la 
obligación de respetar los derechos humanos de las empresas, 
son la familiaridad y la habitualidad con las que las empresas 
utilizan el mecanismo; de hecho, lo compara con los sistemas 
de información y control para evaluar y gestionar los riesgos 
financieros y conexos. De esta manera, como también señala 
Martín Ortega (2014), Ruggie tradujo la debida diligencia que 


las empresas estaban acostumbradas a realizar en su ámbito 
comercial y organizativo al ámbito de los derechos 
humanos!!*!, 

Pese a este párrafo, el enfoque de Ruggie plasmado luego 
en los PRNU pretende girar el concepto para desenfocar el 
riesgo empresarial y centrarse en el riesgo para los derechos 
humanos. Como es bien sabido, los PRNU contienen 31 
principios ordenados en tres pilares y divididos entre principios 
fundacionales y operacionales. Los tres pilares son los 
siguientes: el deber del Estado de proteger frente a abusos de 
los derechos humanos cometidos por terceros, incluyendo las 
empresas; el deber de las empresas de respetar los derechos 
humanos; y, en tercer lugar, la necesidad de un acceso más 
efectivo de los recursos para las víctimas de abusos de derechos 
humanos!!>., 

La diligencia debida en materia de derechos humanos es 
un elemento fundamental de la obligación del segundo pilar de 
los PRNU. En efecto, según señala el Principio Rector número 
15 (principio fundacional), las empresas deben contar con 
políticas y procedimientos apropiados en función de su tamaño 
y circunstancias. Uno de los procedimientos en concreto es el 
de “diligencia debida en materia de derechos humanos”, 
entendiendo este como el proceso que debe llevar a cabo la 
empresa para identificar, prevenir, mitigar el impacto sobre los 
derechos humanos, así como rendir cuentas sobre cómo lo 
abordan. 

Sobre este concepto, el documento de interpretación de los 
PRNU indica además que esta diligencia es un 


proceso continuo de gestión que una empresa prudente y 
razonable debe llevar a cabo, a la luz de sus circunstancias (como 
el sector en el que opera, el contexto en que realiza su actividad, 
su tamaño y otros factores) para hacer frente a su responsabilidad 
de respetar los derechos humanos!!*!, 


A continuación, el principio operativo 17 detalla las 
obligaciones específicas de las empresas en el ámbito de la 
diligencia debida, que debe incluir una evaluación del impacto 
real y potencial de las actividades sobre los derechos humanos, 
la integración de las conclusiones, y la actuación al respecto, y 
el seguimiento de las respuestas y la comunicación de la forma 
en que se hace frente a las consecuencias negativas. De esta 
manera, los Principios Rectores hacen referencia a la diligencia 
debida como un medio operativo para que las empresas 
respeten los derechos humanos, pero no especifican cuáles son 
las opciones disponibles para que los Estados garanticen la 
aplicación de estos procesos de diligencia debida por parte de 
las empresas (De Schutter et al., 2012), ni establecen, como es 
bien sabido, una obligación jurídicamente vinculante que 
obligue a las empresas a la aplicación de estos procesos. 

En resumen, y siguiendo a Smit et al. (2020), es posible 
afirmar que los PRNU señalan cuatro componentes esenciales 
en el concepto de “diligencia debida”: la identificación y 
evaluación de los impactos actuales y potenciales a los 
derechos humanos; la integración y actuación según los 
hallazgos; y el seguimiento de la eficacia de las actuaciones y la 
comunicación de cómo los impactos están siendo 
direccionados. Este marco ha irradiado el conjunto de guías y 
normas elaboradas con posterioridad, convirtiéndose en la 
referencia básica para la construcción de la diligencia debida 
en derechos humanos tanto a nivel supranacional, 
fundamentalmente en el ámbito de la OCDE y de la Unión 
Europea, como en el ámbito estatal. 

En el marco de la OCDE, el documento principal son las 
Líneas Directrices sobre Empresas Multinacionales, que forman 
parte de la Declaración sobre la Inversión Internacional y las 
Empresas Multinacionales, adoptada por los países miembros 
de la OCDE el 21 de junio de 1976. Las líneas fueron revisadas 
en 1979, 1984, 1991, 2000 y 2011; la última revisión fue para 


adaptarlas a los PRNU, con la explícita inclusión de la 
diligencia debida!??.. 

Las líneas directrices incorporan la diligencia como un 
enfoque basado en riesgos, que abarcan una serie de cuestiones 
como son la divulgación de información, los derechos 
humanos, el empleo y las relaciones laborales, el medio 
ambiente, la lucha contra la corrupción, la solicitud de 
sobornos y la extorsión, y los intereses del consumidor. 

Es interesante señalar que, en el capítulo dedicado a las 
relaciones laborales, las líneas directrices de la OCDE dialogan 
con el derecho internacional del trabajo, mencionando 
expresamente la declaración tripartita de principios de la OIT 
sobre las empresas multinacionales y la política social, en su 
versión del año 2006!!*8!, la Declaración de la OIT de 1998 y 
diversas recomendaciones y convenios. Sobre este diálogo, las 
directrices OCDE advierten que no hay conflicto en su relación 
con el documento de la OIT. Ambos textos actúan en paralelo y 
el segundo es, según la OCDE, un instrumento de detalle. 
Además, la OCDE indica expresamente que “los procedimientos 
de seguimiento de la Declaración de la OIT sobre las Empresas 
Multinacionales y de las Directrices no competen a los mismos 
órganos”. 

La declaración de la OIT incluye diversas cuestiones 
de especial importancia para el tema que nos ocupa. Por 
un lado, remarca que sus principios se orientan tanto a los 
gobiernos como a las organizaciones de empleadores y de 
trabajadores de los países anfitriones y de origen y a las propias 
empresas multinacionales. Establece, por tanto, unas 
recomendaciones dirigidas directamente a las empresas. Por otro 
lado, y ya en el ámbito de la diligencia debida, la declaración 
incluye a las organizaciones de trabajadores en el proceso!!!, 

Además de los documentos señalados y en la misma línea 
de soft law, cabe recoger la Recomendación del Consejo de 
Europa aprobada en marzo de 2016 sobre los derechos 


humanos y las empresas!20, En su párrafo 20, la 
recomendación afirma que los Estados miembros deberían 
aplicar todas las medidas necesarias para alentar y, en su caso, 
exigir que las empresas domiciliadas en su jurisdicción y las 
que llevan a cabo actividades comerciales importantes dentro 
de su jurisdicción demuestren la debida diligencia en materia 
de derechos humanos en el conjunto de sus actividades. 

A la luz de los textos anteriores, y como señala el estudio 
de Smit et al. (2020), es evidente que el concepto de “diligencia 
debida” en la materia que nos ocupa se refiere tanto a un 
proceso como a un estándar de cuidado. 

Es fundamental, además, distinguir los mecanismos de 
diligencia debida de los procesos de información y 
transparencia sobre derechos humanos. En los regímenes 
obligatorios de diligencia debida en materia de derechos 
humanos, se incluye el deber de información, entre otros, pero 
el cumplimento de este deber no basta, sino que es 
fundamental adicionar el deber de cuidado. 


7.3. La regulación de la diligencia debida: de las 
recomendaciones internacionales al hard law 
Como ha señalado la Oficina de la Alta Comisionada de 
Naciones Unidas para los Derechos Humanos!?'!, no existe un 
único modelo para la diligencia debida obligatoria en derechos 
humanos; al contrario, la traslación de las obligaciones de los 
PRNU a normas vinculantes se ha ensayado de diferentes 
maneras. De hecho, la diligencia debida no es en absoluto un 
concepto extraño al derecho de la UE y sus Estados miembros. 
En el ámbito de la UE, encontramos diversas normas que 
incluyen, con diversos grados de exigencia y obligatoriedad, 
procesos en los que integran los mecanismos de diligencia 
debida en materia de derechos humanos. Además, la comisión 
ha comenzado procesos de revisión de estos marcos 
normativos, vinculándolos especialmente con la materia 


ambiental, a efectos de reforzar o dotar de obligatoriedad los 
mecanismos señalados. 

La norma decana en la introducción de la diligencia debida 
sobre materias no financieras es el Reglamento (UE) 995/2010 
del Parlamento Europeo y del Consejo, del 20 de octubre de 
2010, por el que se establecen las obligaciones de los agentes 
que comercializan madera y productos de maderal??!. Este 
reglamento prohíbe la comercialización de madera 
aprovechada ilegalmente o de productos derivados de esa 
madera. A tal fin los agentes ejercerán la diligencia debida 
cuando comercialicen madera o productos de madera y 
utilizarán un marco de procedimientos y medidas denominado 
“sistema de diligencia debida”. Otro texto de obligada mención 
es el Reglamento (UE) 2017/821 del Parlamento Europeo y del 
Consejo de 17 de mayo de 2017, por el que se establecen 
obligaciones en materia de diligencia debida en la cadena de 
suministro en lo que respecta a los importadores de la Unión de 
estaño, tantalio y wolframio, sus minerales y oro originarios de 
zonas de conflicto o de alto riesgo. La aplicación de las 
obligaciones fundamentales establecidas en el reglamento 
comenzó el 1 de enero de 2021!2*!. El 11 de enero de 2019, se 
adoptó el Reglamento Delegado de la Comisión, (UE) 
2019/4209, por el que se complementa el anterior en lo relativo 
a la metodología y los criterios para la evaluación y el 
reconocimiento de los programas de diligencia debida. 

Por último y de especial interés, encontramos el proceso de 
revisión de la Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y 
del Consejo, de 22 de octubre de 2014, por la que se modifica 
la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgación de 
información no financiera e información sobre diversidad por 
parte de determinadas grandes empresas y grupos (directiva 
sobre divulgación de información no financiera). Este texto no 
introdujo un mecanismo de diligencia debida como tal, sino la 
obligación a determinadas empresas de divulgar información, 


como mínimo, sobre cuestiones medioambientales, sociales y 
de personal, el respeto de los derechos humanos y la lucha 
contra la corrupción y el soborno. Esta información debe 
incluir una descripción de las políticas, los resultados y los 
riesgos vinculados a esas cuestiones y una descripción de los 
procedimientos de diligencia debida aplicados por la empresa. 
La norma prevé un mecanismo de “cumplir o explicar” que 
permite a las empresas eludir la responsabilidad de informar 
aportando una explicación de las razones de no hacerlo!?*!, 

Posteriormente, la Unión Europea inició el camino hacia la 
aprobación de una directiva de carácter no sectorial sobre la 
cuestión!29! cuyo borrador fue presentado por la Comisión el 
23 de febrero de 2022 bajo el título de Directiva sobre 
diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad 
(Guamán, 2022b). El contenido de este borrador ha sido 
ampliamente criticado, tanto por los sindicatos como por la 
patronal y otros actores sociales!2%!, y su aprobación, en el 
mejor de los casos, se prevé para el año 2024. 

Por otro lado, en el ámbito estatal, la diligencia debida se 
ha situado como mecanismo central para abordar el problema 
de las cadenas globales de valor. La ley francesa sobre el deber 
de vigilancia de las sociedades matrices y las empresas 
contratistas!?7!, adoptada el 27 de marzo del año 2017, fue la 
norma pionera a nivel mundial en la regulación de la diligencia 
debida de manera obligatoria. A continuación, llegó la ley de 
2019 aprobada en Países Bajos que introduce el deber de 
diligencia para prevenir el comercio de bienes y servicios 
producidos mediante trabajo infantil!28!, o la ley alemana 
sobre la debida diligencia corporativa en las cadenas de 
suministro!29!, aprobada en julio de 2021 (Guamán, 2022a). 
Además, en junio de 2022, los gobiernos de Austria, Bélgica y 
Finlandia señalaron su intención de aprobar una legislación 
integral de diligencia debida, mientras que una nueva norma 
holandesa con carácter general está en una fase avanzada. 


Luxemburgo y Suecia también están considerando la 
posibilidad de dicha legislación. En el ámbito español, el Plan 
Anual Normativo de la Administración General del Estado 2022 
incluyó la elaboración de la Ley de Protección de los Derechos 
Humanos, de la Sostenibilidad y de la Diligencia Debida en 
las Actividades Empresariales Transnacionales!*0., 


7.4. Las experiencias normativas en el ámbito de la 
Unión Europea: breve análisis de las leyes estatales y 
de la propuesta de Directiva de la Comisión Europea 
En el presente apartado, se aborda un análisis transversal de los 
contenidos de las dos normas de carácter general ya aprobadas 
(la francesa y la alemanal*!!), así como del borrador de 
directiva. Este análisis se divide en los siguientes apartados: 
bienes jurídicos protegidos; ámbito de aplicación; extensión y 
contenido de las obligaciones de diligencia debida; 
participación de los agentes sociales; control de la aplicación de 
la norma; y responsabilidad por el incumplimiento. 


7.4.1. Los bienes jurídicos protegidos bajo las obligaciones de 
diligencia 
En cuanto a los bienes jurídicos protegidos, Krajewski y Faracik 
(2020) apuntan la existencia de tres modelos: los que 
circunscriben la protección a un derecho o unos derechos en 
concreto, como la ley holandesa y las relativas a la esclavitud 
moderna; los que se refieren de modo genérico a los “derechos 
humanos”, como la francesa; o los que enumeran los concretos 
tratados de derechos humanos para acotar la referencia. La 
tendencia apunta hacia una paulatina ampliación, superando 
los inicios ceñidos a la cuestión de la esclavitud moderna, el 
trabajo forzoso o el trabajo infantil. 

La norma francesa es sin duda la de contenido más amplio. 
La norma establece que el plan debe contener las medidas de 
vigilancia razonable adecuadas para identificar los riesgos y 


prevenir las violaciones graves de los derechos humanos y las 
libertades fundamentales, la salud y la seguridad de las 
personas y el ambiente. Esta amplia definición de los bienes 
jurídicos protegidos ha recibido críticas por dos cuestiones 
fundamentales. En primer lugar, se acusa a la norma de la falta 
de concreción de la expresión “derechos humanos y libertades 
fundamentales”. El legislador francés no optó por el sistema de 
listal921, que ha sido posteriormente utilizado tanto por la ley 
alemana como por la propuesta de directiva presentada por la 
Comisión Europea, sino por una referencia amplia, similar a la 
de los PRNU y al de los textos de la OCDE. 

La norma alemana determina los derechos protegidos 
enumerando (en su anexo) expresamente un listado de los 
tratados internacionales que los reconocen. La norma incluye 
expresamente el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y 
Políticos, el Pacto Internacional de los Derechos Sociales, 
Económicos y Culturales, los ocho convenios fundamentales 
OIT y tres acuerdos ambientales seleccionados, relativos a 
sustancias contaminantes. Además, en su artículo 2, la norma 
define “riesgo para los derechos humanos” como la situación en 
la cual existe una probabilidad suficiente de que se violen una 
serie de prohibiciones (trabajo infantil, trabajo forzoso, 
esclavitud, vulneración de los derechos de asociación, 
discriminación, desalojos ilegales, contaminación ambiental 
que afecte a las personas, etc.). En el mismo sentido, define 
“riesgo ambiental” refiriéndose a las prohibiciones de los 
convenios de Minamata, Estocolmo y Basilea. Además, el 
mismo artículo segundo en su apartado cuarto define 
“violación de las obligaciones respecto de los derechos 
humanos” y “violación de las obligaciones respecto del 
ambiente”. 

La propuesta de la Comisión Europea, aun en vías de 
discusión, utiliza el mecanismo del anexo para establecer la 
limitación de los derechos que consideran protegidos por la 


norma, sin dedicarle un artículo específico a esta cuestión. En 
este caso, el anexo contiene dos partes. La primera parte se 
destina a los derechos humanos y se divide en dos 
subapartados, el primero detalla las violaciones de derechos y 
prohibiciones que vienen detalladas en determinados tratados 
de derechos humanos, para a continuación, de manera 
ciertamente reiterativa y poco ordenada, detallar el listado de 
estos tratados en el segundo subapartado. La parte dos se 
dedica a las violaciones de los objetivos y las prohibiciones 
reconocidos internacionalmente incluidos en convenios 
medioambientales, pero estos no se enumeran'*>., 

Como ha indicado la doctrina especializada (Brabant, 
2022), este sistema de lista plantea varios problemas. En 
primer lugar, la falta de sistematicidad del listado, que no sigue 
las formas habituales para citar o enumerar los instrumentos de 
derechos humanos. Además, algunos derechos se recogen de 
manera innovadora, otros de forma clásica, sin un claro 
alineamiento con las normas que los reconocen, lo cual podría 
abrir vías de interpretación poco convenientes acerca de los 
derechos que no quedarían protegidos. Por último, y con 
carácter general, parece evidente que, siempre que se plantea 
un sistema de lista, se corre el riesgo de dejar alguna cosa 
fuera, máxime cuando ni en el texto articulado ni en el anexo 
hay cláusula de apertura. 


7.4.2. El ámbito de aplicación de las obligaciones de debida 
diligencia establecidas en las normas europeas 

La ley francesa de 2017 señala que el plan de vigilancia debe 
ser adoptado por 


cualquier sociedad que dé empleo al menos a cinco mil 
trabajadores, en ella y sus subsidiarias directas o indirectas con 
domicilio social en el territorio francés, o por lo menos a diez mil 
trabajadores entre la empresa principal y sus filiales directas o 
indirectas, con domicilio social en el territorio francés o en el 


extranjero. 


La aplicación de la norma demuestra que la redacción 
antedicha permite que determinadas ETN de especial 
relevancia queden fuera del ámbito de aplicación de la ley de 
2017, y esto ha levantado diversas cuestiones jurídicas que se 
apuntan como posibles reformas futuras a la norma (Dubost y 
Poitier, 2022). 

La primera de las cuestiones debatidas ha sido la forma 
societaria. La ubicación sistemática del artículo determina que 
la norma se aplique únicamente a las sociedades anónimas 
cuyo domicilio social esté en Francia. Uno de los mayores 
problemas que ha provocado esta delimitación de la forma 
societal es la exclusión de las Sociedades de Responsabilidad 
Limitada y de las Sociedades Comanditarias (SARL y SNC por 
sus siglas en francés). Al dejar fuera a las primeras, la ley no 
puede aplicarse a empresas del sector del textil, especialmente 
sensible para el tema que nos ocupa, como son Zara y H8e:M. 
Ambas entrarían en el ámbito de aplicación de la ley por 
número de trabajadores, pero no por su forma societaria (Zara 
dio empleo en 2021 a 5.728 personas en Francia y H8M a más 
de 5000). Esta exclusión es, sin duda, uno de los mayores 
errores de la norma. Igualmente complicada es la exclusión de 
las sociedades comanditarias. Esta exclusión permite que 
empresas como Peugeot Citroén Sochaux SNC (con más de 
5.000 trabajadores) o Lidl France (con 40.000) escapen de las 
obligaciones establecidas en la ley. Algo similar ocurre con la 
no inclusión de las cooperativas agrícolas. Ante esta realidad, 
denunciada por las organizaciones sociales, el informe de la 
asamblea apuesta por una ampliación del ámbito de aplicación 
con la inclusión de todo tipo de sociedades, sin limitarlo a las 
SA. Además, parece claro que la cuestión de los umbrales debe 
adecuarse a la realidad concreta de cada tejido empresarial. 

El segundo gran problema de la determinación del ámbito 


de aplicación es el criterio del número de trabajadores. Tanto 
los amplios umbrales fijados como que sea únicamente tenido 
en cuenta el criterio numérico para determinar si se aplica o no 
la norma han dado lugar a que se escapen entidades cuya 
sujeción es acorde a los objetivos de la ley. Como constata el 
informe de la asamblea, diversas empresas como Cémoi, del 
sector del cacao, que representa el 15 % del mercado francés, 
con solo 2.200 trabajadores en Francia, o Primark France, con 
3.929, quedan fuera de estos umbrales. Para evitar estas fugas, 
el informe aboga por rebajarlos, recogiendo la propuesta de las 
organizaciones sociales de equiparar los umbrales a los 
indicados en la directiva sobre divulgación de información no 
financiera), que en Francia se traducen en una cifra de 500 
trabajadores, combinada con un volumen de negocios de 100 
millones de euros. 

Además, la experiencia ha demostrado que el criterio del 
número de trabajadores no es útil respecto de los sectores de 
débil intensidad de mano de obra, como por ejemplo el de las 
biotecnologías, cuya afectación a los derechos humanos y al 
ambiente está más relacionada con el volumen de negocios que 
con su número de trabajadores. La recomendación del informe 
es combinar este criterio con el del volumen de negocios, pero 
en sentido alternativo, no cumulativo. La solución de incluir de 
manera alternativa el criterio del número de trabajadores o de 
volumen de negocios parece la más óptima. 

En el panorama comparado, la norma francesa es la que 
establece los umbrales más altos, con una diferencia 
considerable (Guamán, 2022a). 

La ley alemana se aplica a las empresas, 
independientemente de su estructura jurídica, que tengan su 
sede, domicilio o lugar principal de negocios en Alemania, 
siempre que den empleo a más de 3.000 personas, incluyendo 
aquellas desplazadas para trabajar en un país extranjero. 
También se incluyen en el ámbito de aplicación las empresas 


extranjeras que tienen una sucursal en Alemania y que dan 
empleo a 3.000 personas en territorio alemán. Los umbrales se 
calculan incluyendo trabajadores cedidos por empresas de 
trabajo temporal y los de las filiales. Los umbrales se reducirán 
a 1.000 el 1 de enero de 2024. Esto podría aumentar el número 
de empresas concernidas de 700 en 2023 a 2.900 en 2024. 

Por su parte, la propuesta de directiva opta por un 
esquema sin duda complejo. La norma divide a las empresas 
afectadas en tres grupos. En el grupo 1, se incardinan las 
empresas muy grandes que cuentan con más de 500 
trabajadores y que superan los 150 millones de euros de 
volumen de negocios mundial neto. El grupo 2 contiene las 
empresas grandes, con 250 trabajadores y un volumen mundial 
de negocios de 40 millones de euros y que cumplen además con 
un requisito adicional, que el 50 % de su volumen de negocios 
mundial neto se genera en uno de los sectores que la norma 
considera como de alto riesgo (estos sectores se listan en el 
artículo 2.b [i]). Al enumerar estos sectores, la propuesta sigue 
las directrices de la OCDE en sus distintas guías, pero excluye 
algunos, como el sector financiero (que es objeto específico de 
una guía OCDE) y otros sectores que en la realidad se 
evidencian como de alto riesgo (seguridad privada, industria 
química, sector financiero). Finalmente, la norma sitúa en un 
tercer lugar a las entidades de países terceros, realizando 
también una subdivisión. En primer lugar, sitúa a las empresas 
que realizan actividades dentro de la Unión y que tienen un 
volumen de negocios neto superior a 150 millones de Euros en 
la Unión; en segundo lugar, se encuentran aquellas que han 
generado un volumen de negocios neto superior a 40 millones 
de euros, pero igual o inferior a 150, en la Unión en el ejercicio 
financiero precedente al último ejercicio financiero, siempre y 
cuando al menos el 50 % de ese volumen de negocios mundial 
neto se haya generado en uno o varios de los sectores 
enumerados como “de riesgo” en el apartado anterior (a efectos 


de analíticos los llamaremos “grupo 1 bis” y “grupo 2 bis”). 
Esta complicada división es fundamental para entender el 
conjunto de la norma propuesta por la Comisión Europea, dado 
que solo estarán obligadas a cumplir con el conjunto completo 
de los mecanismos de diligencia debida, y respecto a la 
totalidad de sus cadenas, las empresas muy grandes (una 
cantidad que se ha calculado en 9.400 empresas de la UE y 
2.600 de fuera de la UE). 

Además, la propuesta de norma europea señala con 
claridad que las pymes no entran en el ámbito de aplicación de 
la norma. Esta exclusión es una de las cuestiones más 
controvertidas. En todo caso, debe tenerse en cuenta que esto 
no implica que no contemplen las pymes, puesto que, como 
demuestra la experiencia de la ley francesa, sí que se entienden 
comprendidas en el ámbito de aplicación cuando están en la 
cadena. 


7.4.3. Las obligaciones concretas de diligencia debida en 
derechos humanos 

La ley francesa modificó el art. Art. L. 225-102-4 del Código de 
Comercio incorporando el Plan de Vigilancia, que debe ser 
establecido por las empresas que se encuentran bajo su ámbito 
de aplicación. La ley establece un contenido mínimo del 
plan!94l, que debe incluir obligatoriamente los siguientes 
elementos: un mapa de riesgos para su identificación, análisis y 
priorización; un procedimiento de evaluación periódica de la 
situación de las filiales, los subcontratistas o los proveedores 
con los cuales se mantiene una relación de comercio, según la 
cartografía de riesgos; las acciones de reducción del riesgo o la 
prevención de lesiones graves; un mecanismo de alerta y 
recogida de informes relativos a la existencia y actualización de 
los riesgos, establecido en consulta con los sindicatos 
representativos en la empresa; un dispositivo de seguimiento de 
las medidas puestas en práctica; y una evaluación de su 
eficacia. Además, la norma incluyó la previsión de que el plan 


y el dosier de aplicación efectiva se hagan públicos y se 
incorporen en el informe de gestión presentado a la junta 
general de accionistas, por el Consejo de Administración o la 
Junta Directiva. 

Uno de los grandes fallos de la aplicación de la ley ha 
residido en el deficiente contenido de los planes!??!. La falta de 
detalle de la norma ha dejado en manos de las empresas la 
concreción de ese contenido, y el resultado ha sido no solo 
heterogéneo, sino en muchos casos absolutamente insuficiente 
e inválido para los objetivos perseguidos. 

Así lo han denunciado las organizaciones sociales de 
manera reiterada. En el año 2019, diversas organizaciones 
sociales publicaron un informe sobre la aplicación de la ley, 
denominado “Deux ans apres l'adoption de la loi sur le devoir 
de vigilance, les entreprises dans le viseur des ONG”!*8!. En 
aquel análisis se constató que en el año 2018 se habían 
publicado de manera efectiva únicamente 80 planes, muchos 
de los cuales solo respondían de manera parcial a las exigencias 
de la norma. Con el objetivo de concretar las obligaciones, la 
asociación Sherpa publicó una “Guía de Aplicación” (2019). 
Como en otros aspectos de la norma, la sociedad civil suple las 
funciones de orientación y control que en otros países se ha 
atribuido a una autoridad administrativa encargada del 
impulso y la supervisión del mecanismo. 

En la ley alemana las obligaciones se dividen en nueve 
tipos de procesos internos: establecer un sistema de riesgos; 
designar una persona responsable en la empresa; realizar un 
análisis regular de riesgos; publicar una declaración sobre la 
política de la compañía; establecer medidas preventivas en su 
área de negocios y con los proveedores directos; realizar 
acciones de reparación; establecer procesos internos de queja; 
implementar mecanismos de diligencia debida sobre el riesgo 
en relación con los proveedores indirectos y documentar e 
informar todo lo anterior. Respecto de estas obligaciones, la 


norma establece una distinción, muy criticada, entre aquello 
que la matriz debe asegurar respecto de su esfera de actividad 
propia y respecto de sus proveedores directos e indirectos. 

Como parte de su gestión preventiva, las empresas deben 
emitir una declaración sobre su estrategia de derechos 
humanos. La responsabilidad de esta declaración recae en la 
dirección de la empresa. Además, las empresas deben elaborar 
un informe anual sobre el cumplimiento de sus obligaciones de 
diligencia debida durante el ejercicio anterior. Este informe 
debe incluir el conjunto de medidas adoptadas y debe ponerse 
a disposición del público sin cargo en el sitio web de la 
compañía durante al menos siete años. 

Las empresas obligadas deberán establecer un mecanismo 
de quejas interno que permita a las personas, lato sensu, 
notificar posibles riesgos o violaciones de derechos humanos o 
de obligaciones ambientales derivadas de las actividades 
económicas de la empresa a lo largo del conjunto de su cadena. 
Todas las notificaciones deben ser consideradas y las empresas 
deben establecer reglas de procedimiento escritas y ponerlas a 
disposición del público. Las empresas pueden proponer una 
solución amistosa. Además, la norma prevé que el 
procedimiento de quejas debe establecerse de tal manera que 
sea posible denunciar internamente una actuación de los 
proveedores indirectos. Cuando esto se produzca, la empresa 
debe actuar respecto de estos proveedores con medidas 
similares a las previstas para los directos. 

En el borrador de directiva presentado por la comisión, las 
obligaciones de diligencia debida se dividen en seis artículos, 
que son sin duda el corazón de la propuesta y los más 
controvertidos por su escaso alcance y sus numerosos puntos de 
fuga. En el cuarto se establece un listado que se desarrolla 
entre el cinco y el diez y que integra seis tipos de obligaciones, 
similares a las incluidas en el enfoque de la OCDE. Según se 
indica en el artículo 4, los Estados miembros deberán asegurar 


que las empresas integran la diligencia debida en sus políticas, 
detectan los efectos adversos reales o potenciales, previenen y 
mitigan los posibles efectos adversos, ponen fin a los efectos 
adversos reales y minimizan su alcance, establecen y mantienen 
un procedimiento de denuncia, supervisan la eficacia de su 
política y medidas de diligencia y la comunican públicamente. 

El artículo 5 define lo que debe entender por “política 
empresarial de diligencia debida”, que ha de contener tres 
elementos: la descripción del enfoque de diligencia de la 
empresa; un código de conducta que debe seguirse por sus 
trabajadores y sus filiales; y una descripción de los procesos 
establecidos para aplicar la diligencia debida, incluyendo las 
medidas adoptadas para verificar el cumplimiento del código 
de conducta y ampliar su aplicación a las relaciones 
comerciales establecidas. Todo ello debe actualizarse 
anualmente. 

El artículo 6 se dedica a la identificación de los posibles o 
actuales impactos adversos. Curiosamente, nada se dice 
respecto de la obligación de identificar a las empresas que 
conforman el conjunto de la cadena y mucho menos de 
publicar ese listado. En cambio, el artículo sexto se dedica a 
hacer una disección de las obligaciones de identificación de 
riesgos que las empresas deben desarrollar, según su ubicación 
en los grupos señalados en el ámbito de aplicación. Los Estados 
miembros velarán por que las empresas del grupo 1 (las muy 
grandes, incluyendo el grupo 1 bis de las muy grandes no 
europeas) adopten las medidas adecuadas para identificar los 
impactos derivados de sus propias operaciones o las de sus 
filiales y, cuando estén relacionadas con sus cadenas de valor, 
de sus relaciones comerciales establecidas. Las empresas del 
grupo 2 (incluyendo el 2 bis, las grandes no europeas) solo 
estarán obligadas a identificar los impactos adversos reales y 
potenciales que sean graves (por tanto, no todos) y que se 
enmarquen en el sector respectivo. Si se trata de empresas 


financieras, la identificación solo se llevará a cabo antes de 
prestar dicho servicio. 

La adopción de medidas preventivas de los impactos 
adversos se incluye en el artículo 7, con un esquema 
similar!?7!, Más allá de la prevención, y en el caso de que se 
identifiquen impactos adversos que no puedan prevenirse o 
mitigarse con las medidas anteriores, la empresa deberá evitar 
una nueva contratación con la entidad vinculada al riesgo y, si 
las normas estatales lo permiten, deberá suspender 
temporalmente las relaciones comerciales con el socio en 
cuestión, mientras se continúan los esfuerzos para la 
prevención y la minimización si existe una expectativa 
razonable de que estos esfuerzos tengan éxito a corto plazo. En 
caso de que el posible impacto adverso fuera grave, la empresa 
deberá poner fin a la relación comercial. 

El artículo 8 se dedica a la obligación de poner fin a los 
impactos adversos o, si esto no es posible, de minimizar el 
alcance de estos, contemplando algunas medidas de reparación 
económica y con idénticos límites y especificidades que las 
previstas en el artículo 7, con inclusión de las garantías 
contractuales señaladas. 

Finalmente, el artículo noveno se dedica al mecanismo de 
reclamación intraempresarial, que se integra a efectos de abrir 
un cauce interno de denuncia dentro de la propia empresa. 


7.4.4. La participación de las organizaciones de la sociedad 
civil y de los sindicatos como entidades de especial relevancia 
para el desarrollo de la diligencia debida 
Una de las partes fundamentales de los mecanismos de 
diligencia debida radica en la participación de los agentes 
sociales (las partes interesadas) en la elaboración, el desarrollo 
y la evaluación. 

La ley francesa indica, de manera ciertamente imprecisa, 
que es deseable que el plan se elabore en colaboración con las 
partes interesadas en la empresa. Además, el mecanismo de 


alerta y recolección de informes relativos a la existencia u 
ocurrencia de riesgos debe ser establecido en consulta con los 
sindicatos representativos de dicha empresa. De nuevo la 
imprecisión de la norma ha provocado disparidad de 
actuaciones y, en general, como han denunciado distintos 
sindicatos —ver el informe de Dubost y Poitier (2022)-, el papel 
de la representación de los trabajadores, y de las 
organizaciones sociales, en los pasos antedichos está siendo 
muy limitado y más similar a una mera información que a una 
colaboración. Por ello, el informe recomienda dotar de 
obligatoriedad la asociación de las partes interesadas en la 
elaboración del plan, precisando los detalles de esta 
asociación por vía reglamentaria. En concreto, el informe 
considera interesante la constitución de un comité específico 
conformado entre la empresa y las partes interesadas relativo al 
desarrollo del deber de vigilancia. 

La ley alemana reconoce específicamente a los sindicatos y 
las ONG como entidades a las que una persona afectada por 
una violación puede otorgar la “capacidad para demandar”. 
Además, la norma prevé una modificación de la normativa 
laboral (la ley relativa a los comités de empresa, 
Betriebsverfassungsgesetz) para incluir el derecho de información 
y consulta sobre cuestiones de debida diligencia, lo cual reviste 
un especial interés porque amplía los objetivos de la 
representación de los trabajadores en la empresa. 

El borrador publicado por la Comisión Europea no solo 
reduce la participación de las “partes interesadas”, sino que 
también prácticamente anula la participación sindical en la 
gestación, el desarrollo y el control de las obligaciones de 
diligencia debida. Los sindicatos solo aparecen mencionados 
expresamente como sujetos legitimados para elevar una queja 
interna. Así, el artículo 6 acaba con una mención a los “grupos 
potencialmente afectados” sin mencionar a los sindicatos, pero 
sí a los trabajadores, señalando que, “cuando proceda”, las 


empresas llevarán a cabo consultas para recopilar información. 
La falta de definición de obligaciones tan fundamentales como 
las consultas o del contenido del código de conducta es una de 
las grandes fallas del borrador. 


7.4.5. Los mecanismos públicos de impulso y monitoreo del 
cumplimiento de las obligaciones de diligencia debida 

La ley francesa no prevé, a diferencia del resto de normas y 
proyectos, la existencia de un organismo público para la 
implementación y el control de la norma, con capacidad, por 
ejemplo, para determinar la lista de las empresas que deben 
cumplir con las obligaciones de la ley. En ausencia de esta 
entidad, el impulso de la norma recae sobre el esfuerzo de los 
agentes sociales, en particular de los sindicatos, de Francia y de 
terceros países. El informe de la asamblea recomienda la 
creación de una autoridad administrativa independiente (algo 
establecido como fundamental en la propuesta de directiva de 
la comisión) para dar seguimiento a la aplicación de las 
obligaciones de la norma, clarificarlas, acompañar a las partes 
obligadas e interesadas y controlar el cumplimiento adecuado 
del deber de vigilancia. 

Por su parte, la ley alemana atribuye la condición de 
autoridad supervisora a la Oficina Federal de Asuntos 
Económicos y Control de Exportaciones (BAFA), que debe 
recibir los informes de las empresas y revisar la corrección de 
sus contenidos. La BAFA actúa de oficio para monitorear el 
cumplimiento de las obligaciones por parte de las empresas, 
detectar, prevenir y eliminar los incumplimientos, y también 
actuar a instancia de parte cuando se realice una queja y se 
determine una violación o un peligro inminentes. La norma 
atribuye a la BAFA otras competencias de actuación como 
requerimientos de información o inspecciones y la obliga a 
publicar la información, consultando a las autoridades 
competentes. Además, debe elaborar anualmente un informe de 
sus actividades. La norma prevé sanciones, como la prohibición 


de contratación con el sector público (artículo 22) y las multas 
económicas, incluyendo un detalle de las infracciones y las 
sanciones específicamente establecidas. 

Los artículos 17-21 del borrador de directiva de la 
comisión diseñan con detalle las obligaciones de los Estados de 
designar una o varias autoridades supervisoras para controlar 
el cumplimiento de las obligaciones de diligencia debida. Estas 
autoridades deben ser independientes y tener los poderes y la 
financiación adecuados para desarrollar las investigaciones 
necesarias, comenzadas bien de oficio o bien como resultado de 
una comunicación basada en “preocupaciones sustentadas” 
(concepto precisado en el artículo 19). El artículo 18 indica que 
las investigaciones deben desarrollarse con previo aviso a la 
empresa y que pueden realizarse en otros Estados. Si la 
autoridad identifica un incumplimiento, debe conceder a la 
empresa un tiempo para adoptar acciones de remediación, que 
no impedirán la imposición de sanciones ni la responsabilidad 
civil (pero sí pueden rebajarlas). Las competencias de las 
autoridades de control deben ser, como mínimo, tres: ordenar 
el cese de las infracciones, la abstención de repetir las 
conductas y la adopción de medidas correctoras 
proporcionadas y necesarias; imponer sanciones pecuniarias 
(de conformidad con el artículo 20) y adoptar medidas 
provisionales para evitar el riesgo de daños graves e 
irreparables. 


7.4.6. La responsabilidad civil de las empresas por los daños 
causados 

Sin duda, la cuestión de la responsabilidad civil ha sido uno de 
los ejes del debate en torno al conjunto de las normas sobre 
diligencia debida en curso de aprobación o ya aprobadas en el 
ámbito europeo. En la actualidad, solo la ley francesa lo 
establece, ni la alemana ni la experiencia de Noruega incluyen 
un mecanismo de responsabilidad civil. La propuesta de la 
comisión ha optado por una inclusión mínima, que ha sido 


interpretada como un instrumento de protección empresarial. 

A efectos de asegurar su cumplimiento, la ley francesa 
establece en primer lugar la posibilidad de que cualquier parte 
interesada requiera directamente a la empresa el cumplimiento 
de las obligaciones antedichas (Art. L. 225-102-4 ID!“8!, En 
segundo lugar, la ley francesa inserta un nuevo artículo en el 
Código de Comercio, el L. 225-102-5, donde se afirma que, 


conforme a lo establecido en los artículos 1240 y 1241 del 
Código Civil, el incumplimiento de las obligaciones establecidas 
en el artículo L. 225-102-4 del presente Código implicará la 
responsabilidad de su autor, estando obligado a reparar los daños 
que podrían haberse evitado si hubiera cumplido con sus 
obligaciones. 


El juez, según se establece en la norma, puede ordenar la 
ejecución de su decisión mediante la imposición de una multa, 
así como ordenar la publicación o difusión de su decisión. 
Además, la norma indica que “los gastos corren a cargo del 
condenado”. Se establece así una responsabilidad civil basada 
en la falta de vigilancia que implica la necesidad de establecer 
un vínculo causal directo entre el incumplimiento y los daños 
(Auvergnon, 2020). No existe en la norma un mecanismo que 
permita la sanción administrativa. 

El artículo 3.3 de la norma alemana indica que “la 
violación de las obligaciones establecidas en esta ley no da 
origen a ninguna responsabilidad en derecho civil. Toda 
responsabilidad civil que tenga origen de manera 
independiente de esta norma no se verá afectada”. 

El artículo 22 de la propuesta de directiva se dedica a 
establecer la responsabilidad civil de las empresas por los 
daños causados. Las condiciones para que la responsabilidad 
exista son dos, la primera es la ausencia de cumplimiento de las 
obligaciones de prevención y mitigación/cesación, y la segunda 


(cumulativa) es que, como consecuencia de ese 
incumplimiento, se produzca algún efecto adverso que debería 
haber sido identificado, prevenido, mitigado, eliminado o 
minimizado en cuanto a su alcance mediante la aplicación de 
las medidas adecuadas establecidas en los artículos 7 y 8 y que 
este efecto haya provocado un daño. 

El principal problema que plantea este artículo es el 
apartado segundo (ciertamente complejo), que limita esta 
responsabilidad a las situaciones en las que la empresa 
principal había adoptado algunas de las actuaciones referidas 
en determinados apartados de los artículos 7 y 8, concretadas 
en la exigencia de garantías contractuales. No obstante, si se 
demuestra que las acciones adoptadas por las empresas no eran 
razonablemente apropiadas para la adecuada prevención, 
mitigación, cesación o minimización, esta limitación no podrá 
ser adecuada. 

El artículo indica asimismo que, cuando se extienda la 
responsabilidad, deberán tenerse en cuenta los esfuerzos de la 
empresa por cumplir las medidas de remediación que haya 
podido establecer la autoridad supervisora o cualquier otra 
inversión o colaboración para abordar los efectos adversos. 
También señala expresamente que la responsabilidad civil aquí 
regulada se extiende sin perjuicio de aquella de las empresas 
subsidiarias o socios comerciales directos o indirectos o de 
cualquiera derivada de las normas de la Unión que sea más 
estricta. 

En los apartados 3 y 4, se indica que la responsabilidad 
civil de una empresa por los daños y perjuicios derivados de su 
incumplimiento de la diligencia debida debe entenderse sin 
perjuicio de la responsabilidad civil de sus filiales o de los 
socios comerciales directos e indirectos de la cadena de valor y 
sin perjuicio de la aplicación de otras normas en la materia que 
exijan responsabilidad en situaciones no contempladas o que 
sean más estrictas que las establecidas en la directiva. Por 


último, el apartado 22.5 indica que las normas de trasposición 
deberán ser de naturaleza imperativa y prevalente en aquellos 
casos en los que la ley aplicable a las denuncias 
correspondientes no sea la de un Estado miembro. 


7.5. La aplicación de la ley francesa como ejemplo del 
alcance posible de la diligencia debida 

En este último apartado, van a describirse brevemente los casos 
más significativos abiertos en la aplicación de la norma, según 
han sido documentados por las organizaciones sociales y el 
informe de la asamblea hasta comienzos del año 2022. Debe 
tenerse en cuenta que no se relatan todos los casos en los que la 
sociedad civil francesa ha demandado a empresas domiciliadas 
en Francia ante los tribunales de este país por violaciones de 
derechos humanos!?”!, sino algunos de aquellos en los que se 
ha utilizado la ley de 2017. 


7.5.1. Los casos Total | y || 

En junio de 2019, dos organizaciones francesas y cuatro de 
Uganda requirieron conforme a la ley de 2017 a la 
multinacional petrolera Total la presentación de un plan de 
vigilancia adecuado. Las organizaciones sociales afirmaron que 
el plan presentado en 2018 no detallaba los riesgos ni 
contemplaba las medidas necesarias para hacer frente a los 
riesgos graves existentes en sus actividades petroleras en 
Uganda. 

Activando el procedimiento del Art. L. 225-102-4 II, tras 
un requerimiento y un plazo de tres meses considerado 
infructuoso, las organizaciones demandaron a la petrolera ante 
el Tribunal de Gran Instancia de Nanterre porque, en la 
audiencia del 30 de enero de 2020, se declaró “incompetente” 
y devolvió el asunto al Tribunal de Comercio, tal y como exigió 
Total. Para motivar su decisión, el TGI de Nanterre explica que 
“la elaboración y la aplicación del plan de vigilancia participan 


directamente en el funcionamiento de las sociedades 
mercantiles y forman parte integrante de su gestión” 
(Auverngon, 2020). Finalmente, la Corte de Apelación de 
Versalles reconoció la competencia de la jurisdicción civil, y el 
asunto sigue pendiente. 

De manera paralela, 14 entidades locales y cinco 
asociaciones francesas de defensa del medio ambiente 
comenzaron el procedimiento del Art. L. 225-102-4 II, 
exigiendo la presentación de un plan que contemplara de 
manera adecuada los riesgos graves de sus actividades sobre el 
clima. La empresa contestó afirmando la adecuación del plan, 
y, tras una serie de reuniones infructuosas, las 
organizaciones procedieron a plantear una demanda ante 
el tribunal de Nanterre el 28 de enero de 2020. La 
empresa presentó un escrito donde demandaba la 
declaración de incompetencia material del tribunal civil (el 
tribunal de Nanterre), el reenvío al tribunal comercial y el 
abono de 15.000 euros por parte de los demandantes en 
concepto de costas. Estos contestaron exigiendo lo contrario y 
fijando en 10.000 euros las costas a pagar por parte de la 
empresa. En su decisión de 11 de febrero de 2021, la Sala 
Primera del Tribunal de Nanterre desestimó las pretensiones de 
Total, la condenó al pago de 6.000 euros a los demandantes y 
reservó las peticiones de fondo de las partes al examen del 
tribunal!*0!, 


7.5.2. El caso EDF 

La multinacional eléctrica francesa EDF planificó la 
construcción de un parque Hidalgo. Desde que se conoció el 
proyecto, en 2017, la comunidad, apoyada por diversas 
organizaciones de derechos humanos, ha elevado demandas a 
distintas instancias para paralizarlo, señalando además que los 
procesos de consulta con las comunidades no están siguiendo 
los mínimos necesarios para garantizar que esta sea libre e 


informada y que existe un grave riesgo para las defensoras y los 
defensores de derechos humanos y del medio ambiente. El 13 
de octubre de 2020, los representantes de Unión Hidalgo y 
distintas organizaciones francesas (ProDESC y the European 
Center for Constitutional and Human Rights [ECCHR] y CCFD- 
Terre Solidaire) presentaron una demanda ante el tribunal civil 
de París exigiendo la paralización del proyecto hasta que la 
empresa cumpliera con sus obligaciones de vigilancia debida 
según la ley de 2017. El 29 de noviembre de 2021, el tribunal 
emitió una decisión desestimando la adopción de una medida 
cautelar de suspensión del proyecto, pero confirmando su 
competencia para continuar el procedimiento en aquello 
relativo al cumplimiento de la ley de 2017. 


7.5.3. El caso Suez 

El 9 de julio del año 2020, diversas organizaciones de derechos 
humanos francesas y chilenas!*!! exigieron a la empresa Suez, 
en aplicación de la ley de 2017, la inclusión en el plan de 
vigilancia de las medidas adecuadas para hacer frente a los 
riesgos derivados de las actividades de aprovisionamiento de 
agua de su filial chilena, la empresa ESSAL!*?! Las 
organizaciones afirmaron que los incidentes en ESSAL y las 
graves consecuencias para la población derivaron de 
negligencias y faltas continuadas de mantenimiento de la 
empresa, constituyendo un riesgo grave que debía preverse en 
el plan de Suez, con las consiguientes medidas. La empresa y 
las organizaciones mantuvieron varias reuniones al respecto. El 
29 de abril del año 2021, la empresa publicó su plan, que, a 
juicio de las organizaciones señaladas, no incluía las medidas 
necesarias. Por esta razón, en junio del mismo año, las 
entidades sociales procedieron a interponer una acción ex Art. 
L. 225-102-4.-I1 ante el tribunal de Nanterre para exigir la 
inclusión en el plan de las medidas adecuadas para hacer frente 
a los riesgos derivados de las actividades de aprovisionamiento 
de agua ESSAL. El asunto está todavía sub iudice. 


7.5.4. El caso Casino 

El grupo Casino es uno de los líderes mundiales en la industria 
de la distribución de alimentación. Con especial presencia en 
América Latina, lidera la distribución en Brasil a través de su 
filial Páo de Acúcar. En junio del año 2020, se publicó un 
informe por la asociación Envol Vert!**!, que denunciaba las 
prácticas de deforestación, acaparamiento de tierras indígenas 
y violaciones múltiples de derechos humanos y daños 
ambientales provocados por los proveedores de productos 
cárnicos al Grupo Casino y en particular a las tiendas en Brasil. 
El 21 de septiembre del año 2020, un amplio conjunto de 
organizaciones francesas, brasileñas, colombianas y 
estadounidenses reunidas en una coalición internacional 
enviaron un requerimiento al Grupo Casino Guichard- 
Perrachon para exigir, ex Art. L. 225-102-4.-IL la adopción de 
las medidas de vigilancia razonables y adaptadas a los riesgos 
evidenciados en el informe de Envol Vert (y en muchos otros 
documentos!**!), que deberán ser integradas dentro de un 
nuevo plan de vigilancia. En el requerimiento!*?!, las partes 
recordaban el plazo de tres meses que la ley otorga a la 
empresa para responder y remarcaban que el requerimiento 
abría el plazo para la posterior demanda ante la jurisdicción 
civil. Ante la inacción de la empresa, las partes interpusieron 
esta demanda el 3 de marzo de 2021 en el tribunal de Saint- 
Étienne. Al igual que en los casos anteriores, el asunto continua 
sub iudice. 


7.5.5. El caso Teleperformance 

La empresa francesa Teleperformance, líder mundial del 
sector de atención al cliente y centros de llamadas, recibió 
el 18 de julio de 2019 un requerimiento en aplicación de 
la ley de 2017, elevado por Sherpa y el sindicato Uni 
Global Union. Fue el primer caso centrado en los derechos 
laborales de las personas trabajadoras de las entidades de 


la cadena de una matriz obligada por la norma. La entidad 
es una de las empresas más grandes de Francia y de su sector, 
con más de 420.000 empleados en 88 países. Teleperformance 
no publicó su Plan de Vigilancia en 2018. En el año 2019 
publicó un Plan vacío de contenido, de dos hojas de extensión y 
con ausencia de participación sindical. De manera paralela, 
UNI Global Union publicó un informe donde detalló violaciones 
a los derechos humanos de las personas trabajadoras para la 
empresa en sus centros de Colombia, indicando vulneraciones 
de la libertad sindical, imposición de pruebas de embarazo a 
las trabajadoras, despidos discriminatorios, falta de diálogo 
social, etc. También se evidenciaron cuestiones similares en 
México, Filipinas, India y algunos países de la Unión Europea 
como Portugal. 

El sindicato UNI y la asociación Sherpa requirieron 
formalmente a Teleperformance en julio de 2019 la publicación 
del plan, y la empresa contestó afirmando que el plan había 
sido publicado y que estaban trabajando para mejorarlo. En 
paralelo, UNI intentó negociar un acuerdo marco internacional 
(AMD con la empresa, insistiendo en la apertura de 
negociaciones con sindicatos locales en Albania, Colombia, 
Polonia, Rumania y la República Checa. Ante lo infructuoso de 
las negociaciones, el sindicato global decidió llevar la cuestión 
ante el Punto Nacional de Contacto (PNC) de la OCDE, el 17 de 
abril de 2020, afirmando el incumplimiento de las directrices 
de la OCDE y de los Principios Rectores, además de las normas 
orT!+e1. 

La resolución del PNC indicó, entre otras cuestiones, que la 
empresa debería involucrar formalmente a los sindicatos en el 
seguimiento del despliegue del teletrabajo y en el desarrollo de 
su deber de vigilancia. En el año 2022, el sindicato global 
publicó un estudio en el que refleja cómo Teleperformance 
mantiene su comportamiento antisindical. El último plan de 
vigilancia publicado en el año 2022 por Teleperformance en el 


seno de su informe anual (document d'enregistrement universel) 
consta de cuatro páginas con un contenido abstracto, inservible 
para la finalidad de la norma, que no incluye ni la enumeración 
o el mínimo detalle de las entidades que conforman la (las) 
cadenas, ni los países donde se sitúan dichas entidades, ni la 
periodicidad de las evaluaciones, ni las medidas concretas. La 
evaluación de los ejercicios anteriores es una mera 
enumeración de los avances alegados por la empresa que han 
sido rebatidos en distintos informes sindicales. Los sindicatos 
únicamente son mencionados para afirmar que fueron 
informados del contenido del “dispositivo de alerta” (un mero 
procedimiento online) antes del lanzamiento de este. Los 
intentos por encontrar el plan de vigilancia en su versión 
completa en la página web de la empresa, donde debería estar 
colocado en un lugar visible y accesible, han sido infructuosos. 


7.5.6. El caso McDonald's 

La tercera edición del “Radar de Vigilancia” publicada en julio 
de 2021 indicó que determinadas empresas no habían 
publicado el plan a pesar de las cartas de requerimiento 
enviadas por organizaciones sociales como Sherpa, CCFD-Terre 
Solidaire, o Amnistía Internacional Francia. Entre estas 
entidades incumplidoras, se encontraba McDonald's. La 
multinacional afirmaba no hallarse dentro del ámbito de 
aplicación de la ley por su condición de franquicia, algo 
contestado por los sindicatos, que, el 30 de marzo del año 2022 
requirieron a la empresa, ex Art. L. 225-102-4.-IL, la adopción 
de un plan de vigilancia. 

En este caso, el sindicato francés CGT actuó de manera 
conjunta con dos sindicatos brasileños para exigir a la empresa 
la presentación de un plan que tuviera en cuenta las 
violaciones contra los derechos humanos (incluyendo los 
laborales) y los daños ambientales, cometidos tanto en Francia 
como a lo largo de la cadena y en particular por las empresas 
proveedoras de McDonald's ubicadas en Brasil. En concreto, los 


sindicatos han aportado evidencias de violaciones en las 
empresas proveedoras de café y de zumos, donde se estarían 
cometiendo violaciones de los derechos a los límites de 
jornada, despidos discriminatorios, falta de higiene, malas 
condiciones de seguridad y salud en el trabajo y obstrucciones 
a la libertad sindical. La empresa afirmó estar en proceso de 
finalización de un plan de vigilancia que se presentaría en los 
siguientes meses. 

Se trata de un caso de particular importancia en el cual la 
actuación conjunta entre los sindicatos del lugar de ubicación 
de la matriz y los del país donde se coloca la producción (en 
este caso aprovisionamiento) ha permitido dos cosas: por un 
lado, el conocimiento de las obligaciones de vigilancia y la 
activación de los resortes jurídicos que permiten su exigencia 
por los sindicatos franceses; por otro, la documentación de las 
violaciones hecha en terreno por los sindicatos brasileños. 
Además, es evidente que la relación entre los sindicatos de las 
distintas partes de la cadena puede ser un elemento 
fundamental a la hora de iniciar futuras actuaciones en el 
marco laboral transnacional, como conflictos colectivos 
coordinados que aumentarían el poder de control sindical de la 
gran empresa. 


7.5.7. El caso lves Rocher 

La empresa Kozan HKosmetic, ubicada en Estambul, fue 
adquirida en 2012 por el grupo Rocher. Tras años de 
congelación salarial, las trabajadoras de la empresa 
comenzaron una campaña de afiliación al sindicato Petrol-Is a 
fin de alcanzar la implantación suficiente en la empresa para 
negociar un convenio colectivo. Ante esta actuación, la 
empresa adoptó una serie de despidos con motivación 
claramente antisindical, que alcanzaron a 137 trabajadoras (un 
tercio de la empresa). Frente a estos despidos, comenzó una 
movilización de casi 300 días que fue contestada por la 
empresa con una propuesta de indemnización que anunció el 8 


de marzo de 2019. En paralelo, las trabajadoras afirmaron que 
la jurisdicción turca no protegió adecuadamente los derechos 
laborales y en particular la libertad sindical. 

A pesar de que el Grupo Yves Rocher Group ha 
publicitado su carácter de “empresa responsable”, no 
publicó su primer plan de vigilancia hasta 2020, tras ser 
requerido por diversas organizaciones sociales. En este plan, no 
se mencionaron los riesgos laborales en la filial turca ni las 
medidas necesarias para evitarlos. El 23 de marzo de 2022, las 
ONG ActionAid France y Sherpa, junto con un sindicato turco 
Petrol-Is y 34 exempleados de la filial turca del grupo Rocher 
(Kosan Kozmetik), interpusieron ante la jurisdicción civil 
francesa una demanda por daños derivados del incumplimiento 
del deber de vigilancia, con resultado de lesión de la libertad 
sindical y de los derechos fundamentales de los 
trabajadores!*”., 


7.6. Conclusiones 

Es innegable que la diligencia debida es un mecanismo que ha 
venido para quedarse. Sin desconocer los límites del 
instrumento, que, en el mejor de los casos, es una obligación de 
medios, no puede desconocerse su utilidad para avanzar hacia 
la construcción de una noción de responsabilidad que sea capaz 
de conjugar los dos ejes en tensión: la transnacionalización de 
la producción (las cadenas globales) y la permanencia de las 
fronteras estatales como límite todavía actual para garantizar 
de manera efectiva los derechos humanos y muy en particular 
los laborales. 

Los casos señalados abren ventanas interesantes, y en 
buena medida inesperadas, hacia nuevas vías para la 
consecución de esta responsabilidad transnacional. En estas 
dinámicas aplicativas, se enlazan tres factores fundamentales. 
En primer lugar, el contenido virtuoso de la norma francesa, 
cuya amplitud, si bien ha dado lugar a problemas por la falta 


de detalle de su contenido, también ha abierto posibilidades 
(cerradas, por ejemplo, en el texto de la ley alemana) para su 
expansión. En segundo lugar, la participación de las 
organizaciones sociales, y muy particularmente de los 
sindicatos, cuyo partenariado con las organizaciones espejo del 
sur global está siendo crucial para el levantamiento de la 
información y el buen funcionamiento de los mecanismos de 
control y desarrollo de las obligaciones de vigilancia. En tercer 
lugar, las propias cadenas globales de producción que, con su 
estructura, están permitiendo de manera indirecta, y 
ciertamente no perseguida, la creación de nuevos espacios de 
regulación. 

De hecho, y aun cuando en otros textos he manifestado un 
mayor pesimismo sobre la posibilidad de embridar a las ETN y 
sus cadenas con este tipo de mecanismos -—en una clara 
preferencia por el Binding Treaty que sigo manteniendo y que es 
imprescindible (Guamán, 2021)-, la experiencia de la 
aplicación de la ley francesa refuerza la teoría de Wilfredo 
Sanguineti (2022) que apuesta por considerar las cadenas como 
un lugar de acceso estratégico para la consecución eficaz del 
trabajo decente donde se desplieguen las potencialidades de un 
nuevo “derecho transnacional del trabajo”. Las empresas 
matrices podrían llegar a desempeñar así, y con la regulación 
adecuada, las obligaciones directas clara y normativamente 
establecidas y la participación permanente de los sindicatos, 
una función de inspección de trabajo global fundamentada en 
su poder de control sobre el conjunto de los eslabones de las 
cadenas. Con todo esto, no se olvida la certera crítica de 
Barretto (2021) respecto de la idoneidad del mecanismo de 
diligencia debida. Así, debe seguir manteniéndose que, en el 
ámbito de los derechos humanos, debe existir una clara 
obligación de respeto por parte de las empresas que debe 
garantizarse por mecanismos de responsabilidad (penal, civil y 
administrativa) que permitan sancionar a las empresas y, en su 


caso, a sus directivos por las violaciones de derechos humanos 
cometidas de manera directa o a través de los agentes 
implicados en su generación de valor (la cadena global). Así, es 
absolutamente necesario seguir apostando por el Binding Treaty 
como elemento fundamental, por un Convenio de la OIT sobre 
Cadenas Globales de Valor y por un reconocimiento jurídico de 
los acuerdos marco internacionales. 

En el mientras tanto, sin embargo, la adopción una buena 
norma de diligencia debida, en la línea de la francesa, con las 
mejoras señaladas en los análisis comentados en este artículo, 
se plantea como un buen camino para seguir avanzando. 
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entre derechos humanos y empresas, en particular en la cuestión de la 
debida diligencia en derechos humanos y el proceso de negociación del 
tratado vinculante. « 

. Diversos países promovieron ya en los años setenta y en diversos foros 
internacionales (fundamentalmente en Naciones Unidas) propuestas 
orientadas a atribuir obligaciones jurídicas internacionales a las empresas 
respecto a los derechos humanos. Un buen ejemplo del debate en las 
Naciones Unidas de aquel momento son las resoluciones de la Asamblea 
General de 1 de mayo de 1974, que incluyeron la declaración sobre el 
establecimiento de un nuevo orden económico internacional (Resolución 
3201 [S-VI]) y el programa de acción sobre el establecimiento de un 
nuevo orden económico internacional (Resolución 3202 [S-VI]). En este 
escenario, y teniendo presentes las continuas denuncias respecto de la 
injerencia de las multinacionales en asuntos políticos internos, la 
Resolución 1908/LVII del Consejo Económico y Social, del 23 de agosto 
de 1974, dio carta de nacimiento a la Comisión de Sociedades 
Transnacionales, entre cuyas funciones se encontraba la redacción de un 
Código de Conducta para las Empresas Multinacionales. Por su parte, la 
Resolución 1913/LVH de 11 de diciembre de 1974 configuró el Centro de 
Estudios e Información sobre Sociedades Transnacionales, como órgano 
subsidiario de la comisión. Ambas comisiones desaparecerían a mediados 
de los años noventa. Sobre la cuestión, en extenso, ver Hernández 
(2009). « 

. Las definiciones de “cadena global de valor” son variadas. La OIT ha 
definido “cadena de valor” como “toda la variedad de actividades que se 
requieren para llevar un producto o servicio desde su concepción, 
pasando por las etapas intermedias de producción y entrega/prestación a 
los consumidores finales, hasta su disposición final después del uso. Esto 
incluye actividades como diseño, producción, marketing, distribución y 
servicios de asistencia hasta llegar al consumidor final” (OIT, 2021). « 

. Por si esto fuera poco, las ETN gozan de una arquitectura específica de 
protección jurídica, la conocida como Lex Mercatoria (LM), que da 
cobertura, impulsa y protege al comercio internacional y los fenómenos 
de transnacionalización de la producción señalados, así como la 
depredación de recursos naturales y mano de obra de terceros países. La 
LM, definida como el nuevo orden global que reinterpreta, formaliza y 
asienta en marcos regulatorios nacionales y particularmente 
supranacionales el poder del capital transnacionalizado, actúa como una 
herramienta jurídica fundamental para la protección de los intereses de la 
inversión extranjera,  influenciando de manera decisiva el 
comportamiento político-normativo de los Estados. Los tratados de 
comercio e inversión y la actuación de las instituciones financieras 
internacionales con impacto regulatorio son parte de esta Lex Mercatoria 
que tutela y protege los derechos de las empresas transnacionales, sin 
establecer un sistema de control de las actuaciones de estas. « 

. Evidentemente, no es una exageración. Según el Global Slavery Index 
publicado en 2018, se calcula que en 2016 más de 40,3 millones de 
personas (71 % mujeres y 29 % hombres) estaban en una situación de 
esclavitud moderna. El trabajo forzoso representa el mayor porcentaje de 
estas nuevas formas de esclavitud, incluyendo a 24,9 millones de 
personas (62 % del total). De ellas, 16 millones son explotadas en el 
sector privado, por ejemplo, en el trabajo doméstico, la industria de la 
construcción, la agricultura, la pesca o el textil; 4,8 millones de personas 
son víctimas de la explotación sexual; y 4 millones de personas se 
encuentran en situación de trabajo forzoso impuesto por el Estado: ver 
Walk Free Foundation (2018). « 

.La Resolución 26/9, titulada “Elaboración de un instrumento 
internacional jurídicamente vinculante sobre las empresas transnacionales 
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y Otras empresas con respecto a los derechos humanos”, fue aprobada en 
el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas el 26 de junio de 
2014, encomendando la tarea de elaboración del instrumento a un Grupo 
de Trabajo Intergubernamental de Composición Abierta (Open-ended 
Intergovernmental Working Group, OEIGWG), que desde 2015 ha celebrado 
sesiones anuales con el objetivo de elaborar el instrumento. Sobre la 
cuestión en extenso, se remite a Guamán y González (2018). « 


. Asian Agricultural Products Ltd. v. Republic of Sri Lanka, ICSID Case n.* 


ARB/87/3, Final Award (27 de junio, 1990), párr. 77. « 


. Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velásquez 


Rodríguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988. « 


. Art. 194 2) de la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del 


Mar de 1982 (1833 UNTS 397). « 

Menciona Martín Ortega (2014) diversas decisiones de comités como la 
adoptada por la CEDAW (UN Committee on the Elimination of 
Discrimination Against Women), “General Recommendation No 19” in 
CEDAW General Recommendations Nos 19 and 20 Adopted at the Eleventh 
Session Violence against women (1992) UN Doc A/47/38, para 9. « 

Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y 
otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos, 
documento de Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, 2003. 
Cabe recordar que las Normas fueron aprobadas en el año 2003 y de 
manera inmediata recibieron una crítica frontal por la Organización 
Internacional de Empleadores y la Cámara de Comercio Internacional, 
que “criticaron la violación de los intereses legítimos de las empresas 
privadas y las responsabilidades con relación a los derechos humanos que 
se adjudicaban a las empresas cuando es una obligación exclusiva de los 
Estados”. Finalmente, la Comisión de derechos humanos rechazó aprobar 
el documento, que se descartó en 2004. El texto de 2003 se dividía 
claramente en una parte sustantiva donde se recogían los distintos 
derechos que debían ser respetados por las multinacionales y una parte 
procesal donde se indicaban las responsabilidades respecto del 
cumplimiento del respeto a los derechos reconocidos. « 

Commentary on the Norms on the Responsibilities of Transnational 
Corporations and Other Business Enterprises with regard to Human 
Rights. E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2. « 

UNHRC “Protect, Respect and Remedy: a Framework for Business and 
Human Rights, Special Representative of the Secretary-General on the 
issue of human rights and transnational corporations; and other business 
enterprises' (7 de abril, 2008) UN Doc A/HRC/8/5. « 

Así, el relator señaló con claridad que “las empresas ejercen 
habitualmente la debida diligencia para evaluar la exposición a los 
riesgos ajenos a su voluntad y elaborar estrategias para mitigar esos 
riesgos, como cambios en las políticas del gobierno, variaciones en las 
preferencias de los consumidores e incluso pautas meteorológicas. Sean o 
no controlables, los problemas de derechos humanos derivados del 
contexto empresarial, sus efectos y sus relaciones, pueden crear riesgos 
importantes para la empresa y los que están interesados en sus 
operaciones, y dar lugar a abusos manifiestos que pueden atribuirse a la 
empresa, justificadamente o no. Por consiguiente, estos problemas deben 
abordarse con una debida diligencia similar a la que se ejerce con 
cualquier otro riesgo”. UNHRC “Protect, Respect and Remedy: a 
Framework for Business and Human Rights, Special Representative of the 
Secretary-General on the issue of human rights and transnational 
corporations; and other business enterprises” (7 de abril, 2008) UN Doc 
A/HRC/8/5. En un sentido similar, la doctrina ha remarcado que la lógica 
de la inclusión de este mecanismo es evitar los efectos adversos que las 
violaciones de derechos humanos pueden tener sobre la empresa y su 
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reputación. Ver Lambooy (2010). « 

Debe recordarse que los principios han sido muy criticados por una serie 
de carencias que pueden resumirse en los siguientes puntos: “no 
establecen nuevas obligaciones de derecho internacional”; no instauran 
ningún mecanismo coercitivo para asegurar su cumplimiento; no 
establecen obligaciones directas para las empresas; no hacen distinción 
entre los tipos de agentes privados; no incorporan el principio de 
extraterritorialidad; no definen conceptos básicos (“esfera de influencia” o 
“cadena de suministro”); no establecen un contenido mínimo que asegure 
la efectividad de los Planes Nacionales de Actuación. Como muestra 
puede citarse el Plan de Acción Nacional de Empresas y Derechos 
Humanos español (BOE de 14 de septiembre de 2017), donde se afirma 
que “el Plan se dirige fundamentalmente a la sensibilización y a la 
protección y promoción de las ventajas competitivas de las empresas 
españolas en el exterior y no a la efectiva protección de los derechos de 
las víctimas de las actividades de las empresas españolas en los terceros 
países, para lo cual debería incluir medidas concretas”. « 

Ver Alto Comisionado Derechos Humanos “La responsabilidad de las 
empresas de respetar los derechos humanos. Guía para la interpretación”, 
Naciones Unidas, 2012.+ 

Su versión actual fue adoptada el 25 de mayo de 2011 en la Reunión 
Ministerial conmemorativa del 50.2 Aniversario de la OCDE. 
Posteriormente, se han adoptado diversas guías orientadas a materias 
concretas: Guía de Debida Diligencia de la OCDE para Cadenas de 
Suministro Responsables de Minerales en las Áreas de Conflicto o de Alto 
Riesgo, 2011 (fue complementada por el documento “Practical actions for 
companies to identify and address the worst forms of child labour in 
mineral supply chains, 2017); guía de la OCDE de debida diligencia para 
cadenas de suministro responsables en el sector textil y del calzado, 2017; 
guía OCDE-FAO para la cadena de suministro responsable para el sector 
agrícola, 2016; Guía de Diligencia Debida para la Participación 
Significativa de las Partes Interesadas del Sector Extractivo 2017; Due 
Diligence Guidance for Meaningful Stakeholder Engagement in the 
Extractive Sector 2017. El 31 de mayo de 2018, la OCDE publicó la guía 
de diligencia debida para una conducta empresarial responsable, siempre 
basada en las líneas directrices. Esta guía se dedica a explicar el proceso 
de desarrollo de los mecanismos de diligencia debida, cubre cinco de los 
nueve temas incluidos en las líneas directrices de 2011 (derechos 
humanos, empleo y relaciones laborales, medio ambiente, corrupción, 
protección de los consumidores y transparencia), y está dirigida a las 
personas que ponen en práctica los mecanismos de diligencia en las 
empresas, así como los mecanismos que deben promover y vigilar el 
cumplimiento de las líneas directrices. Estos mecanismos son los llamados 
Puntos Nacionales de Contacto (PNC), constituidos por cada uno de los 
gobiernos de los países adherentes. « 

Esta declaración fue adoptada en 1977 y modificada posteriormente en 
diversas ocasiones, hasta su actualización de 2017. La primera 
modificación tuvo lugar tras la 279.2 reunión de la Conferencia 
Internacional del Trabajo en noviembre del año 2000, se incluyó en el 
texto la necesaria referencia a la recién aprobada Declaración de los 
Principios y Derechos Laborales Fundamentales en el Trabajo y su 
seguimiento; posteriormente, en la 295.* reunión de la CIT en marzo de 
2006, se incluyó la referencia al Pacto Mundial, a los Objetivos del 
Milenio y al Programa Global de Empleo. En el Consejo de 
Administración de la OIT de 2014, se incluyó un nuevo mecanismo de 
seguimiento a la Declaración EMN para permitir un aumento de las 
actividades promocionales y de capacitación y el establecimiento del 
mecanismo de compilación de datos que fomenta las discusiones sobre 
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políticas entre gobiernos, organizaciones de empleadores y de 
trabajadores, en el marco de las Reuniones Regionales de la OIT. En el 
año 2017, esta declaración fue actualizada. « 

En concreto, la declaración señala que “las empresas, incluidas las 
empresas multinacionales, deberían proceder con la debida diligencia 
para detectar, prevenir y mitigar sus consecuencias negativas reales o 
potenciales sobre los derechos humanos reconocidos internacionalmente, 
que abarcan, como mínimo, los derechos enunciados en la Carta 
Internacional de Derechos Humanos y los principios relativos a los 
derechos fundamentales establecidos en la Declaración de la OIT relativa 
a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, y rendir cuentas 
de cómo abordan dichas consecuencias”. A efectos de calibrar estos 
riesgos, la declaración señala que las empresas “deberían” detectar y 
evaluar las consecuencias negativas reales o potenciales sobre los 
derechos humanos en las que puedan verse implicadas, ya sea a través de 
sus propias actividades o como resultado de sus relaciones comerciales. 
Para ello, se “deberían” realizar consultas sustantivas con “los grupos 
potencialmente afectados y otras partes interesadas pertinentes, incluidas 
las organizaciones de trabajadores, según proceda, en función del tamaño 
de la empresa y de la naturaleza y el contexto de la operación”, 
mencionando expresamente la importancia de la libertad sindical, la 
negociación colectiva y el diálogo social. Como se verá en el apartado 
quinto de este texto, hay un reflejo directo entre el contenido de esta 
declaración y la propuesta de directiva del Parlamento Europeo que aquí 
se analiza. « 

La resolución fue adoptada por el Comité de Ministros el 2 de marzo de 
2016 en la 1.249.* reunión de los delegados de los ministros. « 

Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas, UN Human Rights 
“Issues Paper” on legislative proposals for mandatory human rights due 
diligence by companies, junio de 2020. « 

El artículo 20 de este reglamento, relativo al seguimiento de la aplicación 
y el acceso a la información, fue modificado por el Reglamento (UE) 
2019/1010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2019, 
relativo a la adaptación de las obligaciones de información en el ámbito 
de la legislación relativa al medio ambiente. « 

Ver Art. 20.3 del Reglamento: “El artículo 1, apartado 5, el artículo 3, 
apartados 1 y 2, los artículos 4 a 7, el artículo 8, apartados 6 y 7, el 
artículo 10, apartado 3, el artículo 11, apartados 1, 2, 3 y 4, los artículos 
12 y 13, el artículo 16, apartado 3, y el artículo 17 serán aplicables a 
partir del 1 de enero de 2021”. « 

Art. 19. Bis. 1 in fine: “En el caso de que la empresa no aplique ninguna 
política en relación con una o varias de esas cuestiones, el estado no 
financiero ofrecerá una explicación clara y motivada al respecto”. « 

El Parlamento Europeo aprobó en marzo de 2021 un documento con 
recomendaciones a la comisión donde le solicitaba, entre otras cuestiones, 
que presentase “sin dilación indebida una propuesta legislativa sobre la 
diligencia debida obligatoria en la cadena de suministro, con arreglo a las 
recomendaciones que figuran en el anexo a la [...] Resolución” 
(Resolución del Parlamento Europeo, de 10 de marzo de 2021, con 
recomendaciones destinadas a la Comisión sobre diligencia debida de las 
empresas y responsabilidad corporativa, 2020/2129[INL]). « 

La postura de la Confederación Europea de Sindicatos puede consultarse 
en t.ly/VTOZK. « 

Loi n.* 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des 
sociétés méres et des entreprises donneuses d'ordre. « 

Ley de 24 de octubre de 2019 por la que se introduce un deber de 
diligencia para prevenir el suministro de bienes y servicios que se han 
creado con la ayuda del trabajo infantil (Ley del Deber de Diligencia del 
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Trabajo Infantil) (Wet van 24 oktober 2019 houdende de invoering van 
een zorgplicht ter voorkoming van de levering van goederen en diensten 
die met behulp van kinderarbeid tot stand zijn gekomen [Wet zorgplicht 
kinderarbeid]). + 

Gesetz uber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung 
von Menschenrechtsverletzungen in Lieferketten 
(Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — LkSG), BGBI. 1, 2959 ff. « 

El 14 de febrero de 2022, el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 
2030 abrió el periodo de consulta pública previa para recabar la opinión 
de los sujetos y de las organizaciones potencialmente afectadas por el 
futuro anteproyecto de Ley de Protección de los Derechos Humanos, de la 
Sostenibilidad y de la Diligencia debida en las actividades empresariales. 
El texto puede consultarse en t.ly/Jg2eC. Según el propio ministerio 
proponente, con esta ley se aspira a evitar las vulneraciones de derechos 
humanos y daños al medio ambiente derivados de las actividades 
empresariales a lo largo de sus cadenas globales, siguiendo el camino ya 
comenzado por otros Estados miembros y adelantándose a la directiva 
sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad. « 

La ley alemana entró en vigor el 1 de enero de 2023. «: 

Mediante este sistema se delimitan los bienes jurídicos protegidos 
determinando los textos jurídicos que reconocen su protección, lo cual, en 
particular desde el punto de vista de la protección del ambiente, plantea 
numerosas limitaciones. « 

El uso de la nomenclatura jurídica es curioso, el primer apartado de la 
primera parte del anexo se titula “Violations of rights and prohibitions 
included in international human rights agreements”, y el segundo, 
“Human rights and fundamental freedoms conventions”. En materia 
estrictamente laboral, se contemplan los ocho convenios fundamentales 
de la OIT. « 

La ley prevé un desarrollo reglamentario que no ha sido adoptado hasta el 
momento. « 

Sobre esta cuestión se remite a la constante denuncia de las 
organizaciones de la sociedad civil y de la doctrina especializada: Barraud 
de Lagerie, Béthoux, Mias, Penalva-Icher, 2020 y 2021; Sachs, 2022; 
Sherpa, 2019. « 

El informe está disponible en t.ly/r5TuE. « 

Los Estados miembros deberán asegurar que las empresas adopten las 
medidas para prevenir o, cuando la prevención no sea posible o no sea 
inmediatamente posible, mitigar adecuadamente los posibles impactos 
adversos que se hayan identificado o deberían haberse identificado según 
el artículo anterior. Evidentemente, solo se refiere a las empresas que 
deben hacerlo, es decir, fundamentalmente las del grupo 1 y las del 2 con 
un ámbito reducido (riesgos severos en su sector). Destaca la posibilidad 
de exigir a las empresas el establecimiento, “cuando sea necesario”, de un 
plan de prevención que debe desarrollarse en consultas con las partes 
interesadas afectadas (sin mención específica a los sindicatos) o la 
realización de las inversiones necesarias para la prevención. A 
continuación, el mecanismo preventivo diseñado se apoya en gran 
medida en la posibilidad de establecer “garantías contractuales” que 
refuercen el cumplimiento de las medidas de diligencia. « 

El artículo Art. L. 225-102-4.-11 establece que cualquier empresa 
concernida por la norma puede ser objeto de un requerimiento para que 
ponga en práctica el plan de vigilancia; en el caso de que no lo haga, la 
persona interesada que elevó el requerimiento puede acudir ante un juez 
que a su vez puede establecer una medida cautelar. Cuando una de las 
empresas obligadas a respetar las obligaciones según el apartado 1 no 
cumple en el plazo de tres meses siguientes con el requerimiento, el 
órgano competente podrá, a petición de cualquier persona que demuestre 
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un interés en la actuación, obligarle, en su caso bajo multa coercitiva, a 
cumplir con la obligación. « 

Ver, por ejemplo, la demanda de Sherpa y Friends of the Earth France v 
Perenco SA, documentada en García Esteban et al. (2021). « 

Tribunal Judiciaire de Nanterre, n.? RG 20/00915 - n.* Portalis DB3R-W- 
B7E-VQFM. Disponible en y.gy/4Pid. « 

La Fédération Internationale pour les Droits Humains (FIDH), la Ligue 
Francaise des Droits de l'Homme (LDH), el Observatorio Ciudadano y la 
Red Ambiental Ciudadana de Osorno. « 

El 10 de julio de 2019, se vertieron aproximadamente 2.000 litros de 
petróleo en una planta de agua potable de ESSAL (filial de SUEZ) en la 
localidad de Osorno en Chile. La falta de capacidad de la filial para 
adoptar medidas adecuadas de contención provocó la contaminación del 
agua, que abastece a 140.500 habitantes, y un largo corte de suministro 
(diez días) al conjunto del municipio, con un grave impacto sanitario, por 
lo cual se llegó incluso a declarar el estado de alerta sanitaria por decreto 
gubernamental. « 


. El informe está disponible en y.gy/4L3W. « 
. Para un análisis más amplio, ver y.gy/4Y7X.« 
. Se trata de un requerimiento de notable calidad, donde se concretan las 


denuncias, las inconsistencias del plan y los contenidos que, a juicio de 
las organizaciones requirentes, debería contener el plan, con detalle de las 
medidas. Este escrito está disponible en y.gy/571R. « 

El PNC francés es un organismo tripartito para la resolución no judicial de 
disputas relacionadas con la implementación de las directrices para 
empresas multinacionales. Su objetivo es contribuir a la resolución de las 
cuestiones que le sean planteadas a través de la mediación y la 
conciliación. El caso puede encontrarse en y.gy/51DP. « 

Ver t.ly/AfdIC. « 


Impacto de los estándares sobre 
empresas y derechos humanos en el 
régimen internacional de las 
inversiones 


Pablo Damián Colmegnal'! 


8.1. Introducción 
A partir de la década de 1980, los acuerdos internacionales de 
inversiones se consolidaron como los instrumentos elegidos por 
los Estados para proteger a los inversores a nivel global. 
Asimismo, se diseñó un sistema de solución de controversias, 
apoyado en tribunales arbitrales, para que los inversores 
pudieran reclamar ante su incumplimiento. Con el transcurso 
de los años, los Estados advirtieron que los tribunales les daban 
un alcance mayor a las cláusulas de dichos acuerdos y resolvían 
de manera favorable a los inversores, otorgándoles cuantiosas 
sumas de dinero en concepto de reparaciones. Además, los 
Estados comprobaron que muchas de estas demandas tenían 
como base el cuestionamiento de una medida adoptada para 
proteger los derechos de las personas o el ambiente porque, 
según los inversores, afectaba el valor de su inversión. 

A partir de 2011, con la adopción de los Principios 
Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, la comunidad 
internacional comenzó a debatir los límites a la celebración de 


acuerdos internacionales de inversiones y la existencia de 
obligaciones de derechos humanos para los inversores. En 
particular, con el principio 9 de los Principios Rectores, se 
estableció que los Estados deben “asegurar el cumplimiento de 
sus obligaciones de derechos humanos” cuando celebran 
tratados de inversión. Ello dio lugar a que diversos órganos de 
protección internacional de derechos humanos desarrollen el 
alcance de esa obligación y promuevan estándares que los 
inversores deben cumplir. En paralelo, los Estados comenzaron 
a promover reformas al régimen internacional de las 
inversiones, entre las que se destaca la celebración de nuevos 
acuerdos internacionales de inversión que no solo protegen los 
intereses del inversor, sino que también consagran obligaciones 
respecto de la protección del ambiente y los derechos humanos. 

Se verá, entonces, cómo los estándares sobre empresas y 
derechos humanos se han transformado en una de las 
herramientas para corregir las asimetrías derivadas de un 
sistema que, mayormente, permite que los inversores reclamen 
para proteger sus intereses sin que resulte posible examinar el 
impacto de sus actividades sobre los derechos humanos y el 
ambiente. 

Así, en este trabajo se expone el origen y desarrollo del 
régimen internacional de las inversiones, las críticas que ha 
recibido y las discusiones que han dado lugar a la búsqueda de 
reformas. Seguidamente, se analizará de qué manera los 
estándares sobre empresas y derechos humanos impactan sobre 
el régimen internacional de las inversiones y cuáles son los 
obstáculos que los órganos internacionales de protección de 
derechos humanos detectan para su plena aplicación. 
Finalmente, se verá de qué manera los Estados incorporan los 
estándares de derechos humanos en los nuevos acuerdos 
internacionales de inversión y cómo los tribunales arbitrales 
recurren a ellos para la resolución de los casos. 


8.2. Características salientes del régimen 
internacional de las inversiones 

El surgimiento de los acuerdos internacionales de inversión se 
vincula con la necesidad de los Estados exportadores de 
capitales de proteger las inversiones de sus nacionales en otros 
Estados, principalmente para no hacerlos depender de las 
normas y los órganos locales para la solución de 
controversias!?!, Estos acuerdos internacionales refieren tanto a 
los tratados bilaterales de inversión (TBI), como a los tratados 
con disposiciones sobre inversiones, como ocurre con algunos 
tratados de libre comercio. En ellos se insertan cláusulas que 
otorgan a los inversores derechos sustantivos tales como trato 
justo y equitativo, protección contra la expropiación, trato 
nacional, plena protección y seguridad, entre otros!?., 

El primer TBI se firmó entre Alemania Occidental y 
Pakistán en 1959!*!, y el tratado fue luego replicado por otros 
Estados europeos como Francia, Reino Unido, Países Bajos y 
Bélgica!?.. Para el año 1977, los Estados de Europa habían 
negociado 130 TBI con diversos Estados en desarrollo!*., 

Estados Unidos, por su parte, implementó su programa 
para la promoción de TBI a partir de 1981, cuando adoptó su 
primer tratado modelo con alcance similar a los instrumentos 
negociados en Europa!l”!. Salacuse y Sullivan destacan que los 
TBI negociados por Estados Unidos buscaban que el 
Estado receptor de las inversiones removiera los 
obstáculos de sus sistemas regulatorios a fin de posibilitar 
el libre flujo de inversiones!*!. Álvarez, por su parte, señala 
que el objetivo principal de este primer modelo de TBI era 
establecer un marco regulatorio estable, predecible y seguro en 
el Estado receptor de las inversiones!”! y, en la misma línea, 
Vandevelde indica que el objetivo era despolitizar las 
inversiones y colocarlas bajo la protección de un régimen legal 
y, por lo tanto, apolítico!!0!, 


A partir de la década de 1980, comenzaron a negociarse 
TBI entre Estados en desarrollo y el modelo de protección de 
inversiones se extendió desde Occidente hasta Oriente, con 
Japón firmando 4 TBI, y Kuwait, 22!!!!, 

Si bien en 1988 ya existían 309 TBI en vigor, esa cifra se 
incrementó exponencialmente durante la década del 90 y en 
2002 ascendía a 2182 TBI!!?!, A modo de ejemplo, solo en 
2001, 97 Estados adoptaron 158 TBI!!*!, Hasta el año 2020, 
existían más de 2.943 TBI en vigor!'*!. A ello deben sumarse 
los capítulos sobre inversiones insertados en los tratados de 
libre comercio y otros tratados multilaterales como el Tratado 
sobre la Carta de la Energía!!?! y el Tratado de Libre Comercio 
de América del Norte (NAFTA), actual USMCA por sus siglas en 
inglés!!9!, En conjunto, estos tratados, que reciben el nombre 
de “acuerdos internacionales de inversión”!!7!, regulan las 
relaciones entre los inversores internacionales y los Estados. 

Luego de un período de rechazo expreso a los TBI que tuvo 
lugar durante las décadas del 1960 y 1970, los Estados de 
América Latina y el Caribe ingresaron al moderno régimen 
internacional de inversiones a partir de 1980 en la búsqueda de 
inversiones extranjeras directas que favorecieran el crecimiento 
económico!*9!. Guzmán explica que los Estados en desarrollo 
ratificaron esos TBI convencidos de que, si no lo hacían, un 
tercer Estado los ratificaría en su lugar, con la consiguiente 
atracción de inversiones. En consecuencia, les resultaba más 
conveniente negociar el TBI ante la perspectiva de perder 
dichas inversiones a manos de un tercer Estado con un TBI en 
vigor! 19), 

En un primer momento, entre 1959 y 1986, la 
mayoría de los TBI establecían un mecanismo interestatal 
de resolución de controversias!””!. Sin embargo, los TBI 
comenzaron a incorporar cláusulas que estipulaban un 
mecanismo de resolución de controversias entre el inversor y el 
Estado, con base en lo dispuesto en el Convenio sobre Arreglo 


de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y 
Nacionales de Otros Estados de 1966, que había creado el 
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a 
Inversiones (CIADD), dentro del Banco Mundial, como foro 
específico para la resolución de controversias entre inversores y 
Estados!2!!, Otros centros de solución de controversias también 
han sido utilizados por los inversores para presentar sus 
reclamos, tales como el Mecanismo Complementario del CIADI, 
la Cámara Internacional del Comercio, la Corte Permanente de 
Arbitraje, la Cámara de Comercio de Estocolmo y la Corte de 
Londres de Arbitraje Internacional. 

Cabe destacar que los TBI negociados en la década de 1990 
constituyen la base de la mayoría de los reclamos efectuados 
por los inversores al día de la fecha. El primero de los laudos 
del CIADI tuvo lugar precisamente en el año 1990, en el caso 
“Asian Agricultural Products Ltd (AAPL) vs. Sri Lanka”, y desde 
entonces comenzaron a proliferar los arbitrajes internacionales 
por incumplimiento de TBI!22!. En dicho laudo, el tribunal 
entendió que la ratificación de un TBI por parte de un Estado 
constituye una oferta indefinida de aceptación de jurisdicción 
ante un tribunal arbitral internacional para que el inversor 
pueda iniciar su reclamo por el incumplimiento de alguna de 
sus disposiciones!2?., 

Según la Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y 
Desarrollo (en adelante, UNCTAD, por sus siglas en inglés), 
hasta el año 2022 los inversores habían presentado 1.190 
demandas contra 120 Estados!?*!, la mayoría de ellas 
iniciadas con base en los TBI de la década de 1990 y 
principios de los 2000 (también conocidos como TBI de 
primera generación), y contra Estados en desarrollo!?>., 

Así comenzaron a proliferar los laudos de los tribunales 
arbitrales que interpretaban y aplicaban sus cláusulas, muchas 
veces, de una manera amplia y en favor del inversor, con un 
alcance que no había sido previsto por los Estados parte en su 


negociación! ., De esta manera, los Estados demandados 


advirtieron cómo el ejercicio de sus poderes regulatorios para 
proteger el interés público, la salud y el ambiente resultaba 
restringido frente a los estándares de protección de inversiones 
elaborados por los tribunales arbitrales internacionales. 

En este contexto, algunos actores de la sociedad civil se 
pronunciaron en contra del régimen internacional de las 
inversiones al advertir el déficit democrático del sistema de 
resolución de controversias, la falta de participación pública en 
la resolución de los casos en que estaban en juego los poderes 
regulatorios del Estado y el sesgo de los laudos arbitrales a 
favor de los derechos de los inversores!””., 

Asimismo, algunos autores se pronunciaron sobre las 
consecuencias negativas del sistema de protección 
internacional de las inversiones. En tal sentido, Simma 
consideró que existía una crisis del sistema como consecuencia 
de la gran cantidad de demandas de inversores contra 
Estados!28!, muchas de ellas contra un solo Estado, como 
ocurrió con las demandas contra Argentina, que habían tenido 
un impacto negativo para los derechos de las personas, como el 
caso Aguas del Tunari, en el que los inversores cuestionaron 
medidas estatales para garantizar el derecho al agua, 

Por su parte, Sornarajah destacó que los Estados en 
desarrollo fueron los más perjudicados por un sistema en el que 
los tribunales arbitrales interpretaban y aplicaban las cláusulas 
de los TBI de una manera más laxa que no se correspondía con 
lo que ellos habían consentido en obligarse. Esto producía un 
enfriamiento regulatorio ante la imposibilidad de adoptar 
medidas para la protección del ambiente, los derechos 
humanos, los pueblos indígenas y su cultura!?0!, 

Van Harten, por su parte, sostuvo que estas características 
del sistema, que están en el centro de las críticas, no deben 
llamar la atención debido a que los TBI surgieron como 
instrumentos vinculados con el auge de las políticas 


neoliberales de los años 1980 y 1990 que buscaban reducir las 
funciones y capacidades del Estado a través de la privatización, 
desregulación y flexibilización a favor del mercado!?!!. En tal 
sentido, el autor sostiene que el régimen internacional de las 
inversiones canalizó poderes que eran inherentes al Estado, los 
puso en cabeza de las empresas transnacionales y desplazó a los 
tribunales nacionales en favor de una industria del arbitraje 
internacional privada con sede en las principales capitales 
financieras del mundo!?2., 

Todas estas críticas convergieron en una declaración de 
destacados académicos críticos del régimen internacional de las 
inversiones en la cual se señaló, entre otras cuestiones, que “los 
Estados tienen el derecho fundamental de regular en nombre 
del bienestar público” y que “este derecho no debe estar 
subordinado a los intereses de los inversores allí donde es 
ejercido de buena fe y con un propósito legítimo”!**!, De 
manera reciente, también el Columbia Center on Sustainable 
Development llamó a una moratoria en los mecanismos de 
resolución de controversias inversor-Estado en el marco de las 
medidas adoptadas para hacer frente a la emergencia causada 
por la pandemia por covid-19!3*!. 


8.3. El desarrollo de estándares de derechos 

humanos aplicables a las inversiones internacionales 
Las iniciativas para regular la actividad de las empresas han 
estado presentes desde la discusiones en torno a un Proyecto de 
Código de Conducta de las Naciones Unidas para las Empresas 
Transnacionales de 1983 (antecesor de lo que luego serían los 
Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos), las 
normas sobre la responsabilidad de las empresas 
transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los 
derechos humanos de 2003, la Declaración Tripartita de la 
Organización Internacional del Trabajo sobre las Empresas 
Multinacionales de 1977, y la Guía de la OCDE para las 


Empresas Multinacionales de 1976. 

En el año 2005, el Consejo de Derechos Humanos de las 
Naciones Unidas encomendó al secretario general el 
nombramiento de un representante especial sobre empresas y 
derechos humanos para el estudio de los estándares y las 
buenas prácticas en la material*?!, Luego de 6 años y más de 
50 consultas con Estados y actores relevantes, en el año 2011, 
mediante la Resolución 17/4, el Consejo de Derechos Humanos 
de la Organización de las Naciones Unidas aprobó los 
Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos 
(en adelante, Principios Rectores), en lo que constituyó la 
primera ocasión en la que dicho órgano le otorgó su aprobación 
a un instrumento que no fue negociado por los Estados!*9!. Así, 
la comunidad internacional arribó finalmente a un consenso en 
torno a la base normativa, si bien no vinculante, que debía 
regir la actividad de las empresas para prevenir abusos a los 
derechos humanos, la que se funda en tres pilares: la obligación 
del Estado de proteger, la obligación de las empresas de 
respetar, y el deber del Estado de garantizar el acceso a 
mecanismos de reparación eficaces!??., 

Tal como destaca Ruggie, los Principios Rectores son un 
instrumento escrito, no vinculante, que como tal contiene un 
dinamismo inherente que permite impulsar el desarrollo de 
nuevas normas y estándares que incluso exceden lo allí 
dispuesto!*8!. Otros autores destacan que su repetido uso puede 
conducir a la cristalización de una norma emergente de 
derecho internacional consuetudinario!>... Asimismo, los 
Principios Rectores han servido de base para la interpretación 
del alcance de otros instrumentos regionales de protección de 
derechos humanos, tal como ocurre en el Sistema 
Interamericano de Protección de Derechos Humanos!*0!, 

En lo que aquí interesa, el principio 9 de los Principios 
Rectores establece: 


Los Estados deben mantener un marco normativo nacional 
adecuado para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones de 
derechos humanos cuando concluyan acuerdos políticos sobre 
actividades empresariales con otros Estados o empresas, por 
ejemplo, a través de tratados o contratos de inversión. 


En el comentario a dicho principio, se indica que, debido 
a que “los términos estipulados en acuerdos internacionales de 
inversión pueden restringir la capacidad de los Estados para 
aplicar plenamente nuevas leyes en materia de derechos 
humanos, o exponerlos, en caso contrario, al riesgo de 
arbitrajes internacionales vinculantes”, los Estados “deben 
asegurarse de que retienen las facultades normativas y 
regulatorias para proteger los derechos humanos en el marco 
de tales acuerdos, sin dejar de ofrecer la necesaria protección a 
los inversores”!*?!, 

En 2011 el Relator Especial sobre el Derecho a la 
Alimentación Adecuada de Naciones Unidas Olivier de 
Schutter publicó los “Principios rectores relativos a las 
evaluaciones de los efectos de los acuerdos de comercio e 
inversión en los derechos humanos”!*2!, que tuvieron en 
cuenta los aportes de los Principios Rectores. En el artículo 1, 
estableció la obligación de los Estados de realizar una 
evaluación sobre la afectación a los derechos humanos previa a 
la firma de un acuerdo de comercio o inversión. Fundó este 
deber en los arts. 26 y 30, párr. 4 (b) de la Convención de 
Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante, CVDT), en 
tanto obligan al Estado a no adoptar tratados que sean 
incompatibles con sus obligaciones internacionales previamente 
adquiridas!*?., 

El relator consideró también que el impacto negativo de un 
TBI sobre los derechos humanos puede aparecer con 
posterioridad a su entrada en vigor, por lo que el Estado debe 
llevar adelante evaluaciones ex post para que, en caso de que 


demuestre que le impide cumplir sus obligaciones en derechos 
humanos, quede habilitado a denunciar o declarar nulo ese 
tratado o la cláusula que genere ese obstáculo!**!, 

La Relatora Especial sobre los Derechos de los Pueblos 
Indígenas de Naciones Unidas también advirtió sobre el 
impacto de los tratados de libre comercio y los TBI sobre los 
derechos de los pueblos indígenas tales como su cultura, 
autodeterminación, consulta previa, e indicó que los Estados 
deben asegurar tanto la participación de las comunidades 
afectadas, como la inclusión de obligaciones de derechos 
humanos en acuerdos internacionales de inversiones!*”!. Por 
su parte, el experto independiente de Naciones Unidas sobre la 
Promoción de un Orden Internacional Democrático y Equitativo 
destacó que los Estados deben asegurarse de que los acuerdos 
internacionales de inversión que negocien resulten compatibles 
con las obligaciones emanadas del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos!*9! y del Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC)!*”!, Otro 
de los informes críticos fue elaborado por el Experto 
Independiente de Naciones Unidas sobre Deuda Externa y 
Derechos Humanos, quien destacó que durante la negociación 
los Estados deben realizar una evaluación previa de impacto de 
los acuerdos de inversión sobre los derechos humanos y deben 
incorporar obligaciones de derechos humanos expresas para los 
inversores. Asimismo, sostiene que los tribunales arbitrales 
deben considerar el derecho internacional de los derechos 
humanos como derecho aplicable en la resolución de los 
casos! *9!, 

En 2017, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales retoma los estándares desarrollados y les otorga una 
mayor fuerza normativa sobre la base del PIDESC!*?!, Así, a 
través de la Observación General 24, sostuvo que, en el marco 
de la obligación de respetar, los Estados deben “detectar 
cualquier posible conflicto entre las obligaciones que les 


incumben en virtud del Pacto y en virtud de los tratados de 
comercio o de inversión, y abstenerse de celebrar dichos 
tratados cuando se compruebe la existencia de esos 
conflictos”!"0!l, Asimismo, el Estado debe realizar evaluaciones 
de impacto antes de concluir estos tratados!”!!. También se 
indica que 


la interpretación de los tratados de comercio y de inversión en 
vigor debería tener en cuenta las obligaciones del Estado en 
materia de derechos humanos, de conformidad con lo dispuesto 
en el artículo 103 de la Carta de las Naciones Unidas!?2! (en 
adelante, Carta de la ONU) y el carácter específico de las 
obligaciones de derechos humanos!??!, 


Por último, el Comité indica que, en la adopción de futuros 
tratados, los Estados deben incorporar disposiciones que 
refieran de manera explícita 


a sus obligaciones de derechos humanos y a asegurar que los 
mecanismos para el arreglo de controversias entre inversores y 
Estados tengan en cuenta los derechos humanos en la 
interpretación de los tratados de inversión o los capítulos sobre 
inversión de los acuerdos de comercio!>*!, 


El Comité señala que esta obligación de respetar en 
relación con la adopción de tratados de inversión también tiene 
un alcance extraterritorial que “requiere que los Estados partes 
se abstengan de interferir directa o indirectamente en el 
disfrute de los derechos consagrados en el Pacto por personas 
que se encuentran fuera de su territorio”!??! y que impidan que 
una empresa que actúa en su territorio afecte el territorio de un 
tercer Estado en virtud del derecho internacional 
consuetudinario y del derecho internacional ambiental!*é!, El 
Comité agrega que “los tratados de inversión pueden denegar la 


protección a los inversores extranjeros de la otra parte que 
hayan incurrido en conductas que den lugar a una vulneración 
de los derechos enunciados en el Pacto”!??7., 


8.4. Diagnóstico en torno al respeto de las normas de 
derechos humanos en el régimen internacional de las 
inversiones 

Una década después de la adopción de los Principios Rectores, 
el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre la cuestión de 
los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y Otras 
Empresas (Grupo de Trabajo) elaboró un informe con un 
diagnóstico crítico respecto del funcionamiento del régimen 
internacional de las inversiones!” .. Allí analizó las 
implicancias del principio 9 en el marco de lo que establecen 
los tratados bilaterales de inversión, los tratados con 
disposiciones sobre inversiones y los laudos dictados por los 
tribunales arbitrales que resuelven las controversias entre 
Estados e inversores. 

El Grupo de Trabajo afirma que, en primer lugar, no existe 
evidencia concluyente que indique que los acuerdos 
internacionales de inversión tienen un impacto positivo en la 
atracción de inversiones!””!. Asimismo, reconoce que, si bien la 
obligación de respetar de las empresas no resulta vinculante, 
puede adquirir obligatoriedad si se la incluye en las normas que 
regulan las inversiones!*0!, 

El informe también destaca que el régimen internacional 
de las inversiones está integrado por tratados adoptados, en su 
mayoría, antes de 2009, a los que califica como de “primera 
generación”, y que se caracterizan por el desequilibrio, la 
inconsistencia y la irresponsabilidad!*!!. El desequilibrio 
refiere a que los tratados confieren derechos a los inversores, 
pero casi ninguna obligación en materia de derechos humanos 
o protección del ambiente. Asimismo, le confieren la 
posibilidad de demandar al Estado, pero no a la inversa!*2!, 


La inconsistencia recae en que se trata de un sistema que 
nace de la creencia de que las instituciones judiciales locales no 
tienen la independencia necesaria para asegurar una reparación 
a los inversores, pero, cuando las comunidades afectadas por 
una inversión intentan presentar un reclamo, se las obliga a 
acudir a ese mismo sistema judicial que se critica. Otro aspecto 
de la inconsistencia deriva de que se trata de un sistema de 
resolución de controversias conformado por árbitros designados 
ad hoc sin un sistema de precedentes!*3!, 

Finalmente, la irresponsabilidad deriva de los otros 
dos aspectos, en cuanto los inversores cuentan con un sistema 
de protección desbalanceado que los favorece y que crea 
incentivos para que los inversores no adopten medidas para la 
protección de los derechos humanos!*4!, 

El Grupo de Trabajo también llama la atención sobre tres 
preocupaciones que el régimen internacional de las inversiones 
genera sobre la vigencia de los derechos humanos. El primero 
se vincula con las restricciones reglamentarias; el segundo, con 
la existencia de derechos, pero no obligaciones para los 
inversores; y el tercero, con el acceso privilegiado a la 
reparación para los inversores!9”., 

Las restricciones reglamentarias surgen en cuanto el Estado 
se ve imposibilitado de adoptar medidas para la protección de 
los derechos humanos ante la posible violación de una cláusula 
de un acuerdo de inversiones. Así, por ejemplo, el Grupo de 
Trabajo indica que la cláusula de trato justo y equitativo se ha 
interpretado de manera amplia, impidiendo la concreción de 
objetivos de política pública o, en situaciones de conflicto, el 
avance de la justicia transicional, como la disputa por la 
restitución de tierras en el marco del conflicto en Colombia!**., 
Otro ejemplo se observa en Europa con las demandas iniciadas 
por inversores vinculados a los combustibles fósiles, quienes 
alegan que las medidas adoptadas para mitigar el impacto 
climático resultan violatorias del Tratado sobre la Carta de la 


Energía!*”!. Esta situación genera un enfriamiento regulatorio 
para los Estados, que observan cómo una medida legítima para 
la protección de interés público puede ser impugnada con éxito 
por los inversores. El Grupo de Trabajo también destaca que la 
adopción de regulaciones de las inversiones no es una mera 
facultad, sino que el Estado se encuentra obligado a hacerlo 
para evitar que existan abusos a los derechos humanos o daños 
al ambiente!*?!, 

La segunda preocupación que destaca el grupo se vincula 
con el hecho de que los acuerdos internacionales de inversiones 
consagran derechos, pero no obligaciones para el inversor!*2!, 
cuestión que se desarrollará en el siguiente apartado. 

Finalmente, la tercera preocupación tiene que ver con el 
acceso desigual a la justicia, en cuanto los inversores tienen 
una vía rápida de reclamo facilitada por los acuerdos 
comerciales, mientras que las comunidades afectadas por una 
inversión deben efectuar sus reclamos ante las autoridades 
locales!70!, 

Luego de este diagnóstico, el Grupo de Trabajo concluyó 
que la solución a la colisión entre derechos humanos e 
inversiones debe encontrarse en el principio según el cual los 
derechos humanos son primus inter pares, esto es, deben tener 
prioridad sobre otras obligaciones del derecho 
internacional!”?!!, 

Otro de los informes relevantes que hace un diagnóstico 
crítico sobre el impacto del régimen internacional de las 
inversiones en los derechos humanos tuvo lugar en 2023, 
aunque desde una perspectiva vinculada a la protección del 
ambiente. En efecto, en los últimos años, los órganos de 
protección de derechos humanos han desarrollado estándares 
en materia de ambiente y derechos humanos, y, en ese marco, 
el Relator Especial de Naciones Unidas sobre Ambiente y 
Derechos Humanos analizó en qué medida los acuerdos 
internacionales de inversión son un obstáculo para la 


protección del ambiente. 

Este informe, elaborado por David Boyd, es uno de los más 
críticos con el régimen internacional de las inversiones 
analizados hasta el momento, lo que ya se observa desde su 
título (“Pagar a los contaminadores”)!72!, y llega al punto de 
citar a Joseph Stiglitz para calificar al sistema de solución de 
controversias entre inversores y Estados como “terrorismo de 
litigación” por su impacto negativo “para los derechos 
humanos, la democracia, la soberanía nacional, las políticas 
climáticas y la transición justa”!73!, 

El relator destaca el incremento del número de demandas 
de los inversores contra las medidas estatales adoptadas para 
“aprobar, reforzar y aplicar leyes, reglamentos, normas y 
políticas climáticas y ambientales”, que pasó de 12 antes del 
año 2000 a 126 en el periodo 2011-2021!7*!, Según los 
inversores, esas medidas repercuten de manera negativa en sus 
inversiones y les restan valor económico!””!. Las demandas, a 
su vez, se destacan por las cuantiosas sumas que exigen 
como reparación, que, en el caso de las empresas de 
combustibles fósiles, alcanzan la suma de 1.400 millones de 
dólares, el doble de lo que se reclama en otros temas!”*!, lo que 
pone en riesgo el cumplimiento de objetivos climáticos 
consagrados en otros tratados, tales como el Acuerdo de París 
de 2015!771, 

El relator critica que ninguno de los acuerdos 
internacionales de inversión existentes contempla la protección 
a un ambiente limpio, saludable y sostenible, ni tampoco la 
protección de los derechos humanos!”*!, También señala que 
los tribunales no toman en cuenta las normas ambientales que 
el Estado se encuentra obligado a cumplir en la resolución de 
los casos. Asimismo, las sumas que los Estados destinan a 
reparar a los inversores atentan contra la asignación de 
recursos para la consecución de objetivos ambientales o la 
protección de los derechos humanos!”?!, 


Uno de los puntos centrales en el informe se relaciona con 
la identificación de la parcialidad e incompatibilidad del 
sistema de solución de controversias con el derecho 
internacional de los derechos humanos. En tal sentido, destaca 
que solo el 0,5 % de los acuerdos firmados entre 1990 y 
2009 contienen alguna mención a los derechos 
humanos!*%', Asimismo, señala que los tribunales arbitrales 
tampoco toman en cuenta la aplicación de normas de derechos 
humanos en la resolución de los casos, aun pudiendo aplicarlos 
en virtud de lo que establece la mayoría de los acuerdos de 
inversiones en cuanto a la facultad del Estado de establecer 
regulaciones para la protección del interés público; o según lo 
que dispone el artículo 31.3.c de la CVDT, que llama a tomar 
en cuenta “toda norma pertinente de derecho internacional 
aplicable en las relaciones entre las partes”!9!!. 

Sobre este punto, el relator finaliza: 


Al sustituirse los tribunales nacionales por tribunales de arbitraje 
para dirimir controversias entre inversionistas extranjeros y 
Estados se eliminan importantes salvaguardias frente a las 
violaciones de los derechos humanos, como la transparencia, la 
participación pública, la igualdad y la no discriminación [...]. El 
sistema de SCIE [Solución de Controversias Inversor-Estado] 
también socava la democracia al subordinar importantes 
decisiones de política a tribunales de arbitraje que no rinden 
cuentas, cuyas decisiones no se pueden recurrir y que no están 
obligados a tomar en consideración la legislación nacional!*2!, 


Todo esto genera un impacto negativo que trastoca el 
principio según el cual “quien contamina paga”, y lo que ocurre 
actualmente es que se le debe pagar al contaminador!**!, En tal 
sentido, los Estados quedan en una situación en la cual 
“conceden permisos para proyectos que resultan destructivos 
para el medio ambiente o se niegan a hacerlo e incurren en 


responsabilidades que se saldan con exorbitantes 
indemnizaciones de cientos de millones o, incluso, miles de 
millones de dólares”!**!. El relator finaliza con la indicación de 
que los acuerdos internacionales de inversiones generan un 
enfriamiento normativo y afectan la plena vigencia de los 
derechos humanos!*>., 


8.5. Reformas en el régimen internacional de las 
inversiones 

A raíz de los problemas reseñados en los apartados precedentes, 
el régimen internacional de las inversiones atraviesa un periodo 
de cambios y modificaciones en el alcance de los acuerdos de 
inversiones y en las decisiones de los tribunales arbitrales. 

Muchos de esos esfuerzos se centran actualmente en el 
CIADI, el Grupo de Trabajo III de la Comisión de las Naciones 
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante, 
CNUDMD, establecido en 2017 y la UNCTAD!**!, Mientras que 
los dos primeros se centran en reformas procesales vinculadas 
con el mecanismo de resolución de controversias entre 
inversores y Estados, la UNCTAD pone el eje en cuestiones 
sustantivas y propone un gradual reemplazo de los tratados de 
inversión de vieja generación por TBI modernos que balanceen 
las posiciones de inversores y Estados, incluyan cláusulas que 
reconozcan los poderes regulatorios del Estado y obliguen al 
inversor a promover un desarrollo sostenible!*”., 

En este contexto, se destaca que los relatores de Naciones 
Unidas!98! aprovecharon la oportunidad para remitir una 
carta!9?! 
del grupo de trabajo III de la CNUDMI, para estudiar reformas 
al sistema de solución de controversias entre inversores y 


en marzo de 2019, en el marco de las negociaciones 


Estados! "%!, Allí sostuvieron que, para promover mayor 
coherencia en el régimen de solución de controversias, los 
árbitros debían aplicar el derecho internacional de los derechos 
humanos y las normas laborales y ambientales de manera 


sistemática y consistente! ?!!. También propusieron que se 
establezca como requisito que los árbitros acrediten amplios 
conocimientos en derecho internacional, incluyendo el derecho 
internacional de los derechos humanos y las normas laborales y 
ambientales! ??.. Finalmente, los relatores también entendieron 
que debía establecerse un límite para que los inversores no 
pudieran demandar al Estado por la adopción de medidas 
legítimas para promover el interés público y que se debería 
permitir que las personas afectadas pudieran reclamar a los 
inversores por el daño provocado!”-., 

Algunos Estados, por su parte, han comenzado a rescindir 
los acuerdos internacionales de inversión de primera 
generación para liberarse de sus limitaciones reglamentarias, 
tales como Pakistán, Ecuador, India, Indonesia y Sudáfrica!?*!. 

Otros Estados, en cambio, han comenzado a adoptar 
nuevos acuerdos internacionales de inversión, a los que se 
denomina “de nueva generación”. Estos nuevos tratados 
contienen referencias a la obligación de los inversores en 
materia de derechos humanos, desarrollo sostenible y 
responsabilidad social empresaria, aunque en términos 
exhortativos que no resultan vinculantes !?.. 

Así, por ejemplo, una cláusula que suele incluirse refiere a 


la importancia de que cada parte aliente a las empresas que 
operan dentro de su área a incorporar voluntariamente en sus 
políticas internas aquellas normas, directrices y principios de 
responsabilidad social empresarial internacionalmente 
reconocidos que hayan sido respaldados o sean apoyados por esa 
parte!?0!. 


Por otra parte, se destacan cláusulas como la que figura en 
el artículo 12 del tratado bilateral de inversión entre 
Bielorrusia y la India de 2018, que dispone que “los 


inversionistas y sus empresas que operen dentro del territorio 
de cada Parte se esforzarán por incorporar voluntariamente 
normas de responsabilidad social empresarial reconocidas 
internacionalmente en sus prácticas y políticas internas”!”?!, 
Otros tratados van más allá y, tal como se observa en el 
artículo 18 del tratado entre Marruecos y Nigeria de 2016, que 
aún no ha entrado en vigor, se encuentra una referencia 
expresa a los derechos humanos en cuanto establece que los 
inversionistas “defenderán los derechos humanos en el Estado 
anfitrión”, “actuarán de conformidad con las normas laborales 
fundamentales” y mantendrán un sistema de gestión 
ambiental!?*!, 

En materia ambiental, se han elaborado TBI modelo que 
reconocen de manera más precisa los poderes regulatorios del 
Estado para la protección del ambiente. Así, el TBI modelo de 
la Comunidad Sudafricana de Desarrollo de 2012, en su 
artículo 20, establece que, de conformidad con el derecho 
internacional consuetudinario y los principios del derecho 
internacional, el Estado tiene derecho a adoptar regulaciones 
para asegurar que el desarrollo en su territorio sea compatible 
con los objetivos del desarrollo sustentable!??!. También los 
TBI modelo de Brasil de 2015!!%%! y Colombia de 20171101! 
reconocen los poderes regulatorios del Estado para alcanzar sus 
objetivos de política pública incorporados en su Constitución 
Nacional o legislación interna para la protección del ambiente, 
los derechos humanos, los derechos laborales, entre otros. A su 
vez, el tratado modelo de los Países Bajos de 2019 indica que 
las cláusulas del tratado no pueden impedir que el Estado 
ejerza sus poderes regulatorios para alcanzar sus objetivos de 
política pública, tales como la protección del ambiente!!%2!, 

Estados Unidos, por su parte, incorporó el derecho a 
regular en su TBI modelo de 2004 para proteger la salud, la 
seguridad y el ambiente!!%%! Las cláusulas de este modelo 
fueron incluidas por China en la negociación de sus TBI con 


México, India y Nueva Zelanda! '%*!. A su vez, en el TBI modelo 
de 2012, Estados Unidos incorporó en el artículo 12 el 
reconocimiento de los poderes regulatorios del Estado en 
materia ambiental, por el cual las partes reconocen que sus 
respectivas leyes y políticas ambientales y tratados 
multilaterales ambientales de los que son parte respectivamente 
juegan un rol importante en la protección del ambiente!!*%?!. El 
impacto de este TBI modelo no es menor dado que otros 
Estados lo han tomado como modelo para la negociación de sus 
propios TBI!10%6], 

Uno de los TBI modelo más recientes es el de Canadá de 
2021 cuyo artículo 3 indica que el Estado tiene el derecho de 
regular para la protección de las comunidades indígenas, para 
combatir el cambio climático o para alcanzar la paridad de 
género!!07!, 

También se destacan tratados que ya están en vigor, 
como el TBI entre Australia y el Reino Unido, cuyo artículo 
22.3 incorpora el derecho de cada Estado a establecer sus 
propios niveles de protección ambiental en el ámbito nacional 
y sus propias prioridades en relación con el medio ambiente, 
incluido el cambio climático, así como a establecer, aprobar, 
adoptar o modificar sus leyes y políticas ambientales en 
consecuencia!!%81. Asimismo, en el TBI entre Georgia y el 
Japón en 2021, se establece específicamente en el artículo 11.4 
que las medidas reguladoras no discriminatorias de un Estado 
destinadas a proteger el medio ambiente no constituyen 
expropiación!!02, 

En otros tratados modelos de inversión, se menciona 
expresamente a los Principios Rectores como marco de 
actuación para los inversores, tales como los tratados modelo 
de Canadá, Países Bajos y Noruega. Así, por ejemplo, el tratado 
modelo de Países Bajos menciona en el artículo 7.3 el deber de 
debida diligencia que deben cumplir los inversores “para 
identificar, prevenir, mitigar y dar cuenta de los riesgos e 


impactos ambientales y sociales de su inversión”. 

Por último, no debe perderse de vista que se encuentra en 
proceso de negociación un tratado en materia de empresas y 
derechos humanos en el Consejo de Derechos Humanos, que 
tuvo su inicio en 2014 a instancias de Ecuador. Este 
mecanismo, que ya va por la revisión del quinto borrador del 
texto del tratado, ha incorporado el artículo 14.5, que 
establece que los tratados comerciales y de inversiones 
existentes no deben ser interpretados y aplicados de 
manera que impidan el cumplimiento de las obligaciones 
de derechos humanos de los Estados''*'?, 

En el marco del mecanismo de resolución de controversias 
entre inversor y Estado, también se han observado algunos 
avances en torno al reconocimiento de la importancia del 
derecho internacional de los derechos humanos en la 
interpretación y aplicación de las cláusulas de los acuerdos 
internacionales de inversión. 

En primer lugar, están aquellos casos en los que no se 
abordó la protección de derechos humanos expresamente, 
aunque se les dio preeminencia a los derechos fundamentales 
de las personas por sobre los intereses de los inversores! '!, 

En segundo lugar, se encuentra el caso Urbaser!!12!, en el 
cual el tribunal analizó si los inversores tienen obligaciones de 
derechos humanos con base en lo que establece la Declaración 
Universal de Derechos Humanos y el PIDESC. Para ello, tuvo en 
cuenta que, con base en el artículo 31.3 (c) de la CVDT, “[el] 
TBI debe interpretarse en armonía con otras normas de derecho 
internacional de las que forma parte, incluidas las relativas a 
los derechos humanos”!!1%1. También tuvo en cuenta que el 
art. X (5) hace referencia a la obligación del tribunal de aplicar 
“otros tratados en vigor entre las Partes” y “los principios 
generales del derecho internacional”!!14l, y que el Convenio 
del CIADI en el artículo 42 (1) hace referencia a que el tribunal 
decidirá una controversia “de conformidad con las normas 


jurídicas que acuerden las partes”11 151, El tribunal también 
indicó que, en caso de conflicto, las normas de ius cogens deben 
prevalecer por sobre las disposiciones del TBI!' 9, 

Al resolver el caso, el tribunal reconoció que las 
obligaciones en materia de derechos humanos son aplicables a 
las partes públicas y privadas, que tienen la obligación de no 
infringir dichos derechos!!7!, Así, el tribunal diferenció entre 
las obligaciones positivas (“hacer”) y negativas (“no hacer”) al 
momento de exigir el cumplimiento de un derecho y destacó 
que en este caso la empresa de suministro de servicios de agua 
y saneamiento tenía una obligación de hacer con base en el 
contrato de concesión y no en el derecho humano al agua. En 
tal sentido, sentenció que la solución hubiera sido distinta si lo 
que estuviera en juego fuera una obligación de no hacer ya que 
esta resulta “de aplicación inmediata no sólo respecto de los 
Estados sino también respecto de las personas físicas y otros 
particulares. Sin embargo, en lo que respecta al presente caso, 
no es eso lo que está en discusión”!!181. 

En tercer lugar, se ubican aquellos casos en los que se ha 
dado importancia a las normas ambientales al momento de 
resolver el caso. Así, en el caso Aven, el tribunal sostuvo que, 
en virtud de lo que establece el Tratado de Libre Comercio 
entre la República Dominicana — Centroamérica y los Estados 
Unidos de 2004 y el art. 31.3.c de la CVDT!!19!, debía tomar 
en cuenta las disposiciones de la Convención sobre Diversidad 
Biológica (en adelante, CDB) y la Convención RAMSAR!*20!, 

También destacan los casos Perenco!!?!! pLESaT 
en los que Ecuador presentó una contrademanda por el 
daño ambiental provocado por las empresas de extracción 
de combustibles fósiles, lo que repercutió en una 
disminución de la suma final por pagar en concepto de 
reparación. 

Sin embargo, este reconocimiento de la cuestión ambiental 
tuvo un retroceso que fue criticado en el caso Eco Oro. Allí, el 


y Burlington 


tribunal determinó que las medidas adoptadas por Colombia 
para suspender la actividad minera no eran discriminatorias y 
que habían sido adoptadas con un objetivo público legítimo 
como lo es la protección del ambiente!'?*!. El tribunal también 
destacó que resultaba aplicable el principio precautorio, 
recogido por el preámbulo de la CBD, y el principio 15 de la 
Declaración de Río sobre Medio Ambiente y Desarrollo, en 
virtud de que no resultaba posible determinar si, una vez 
ocurrido el daño sobre el ambiente, este podría ser 
reparado!!2*!, 
Por tal motivo, resolvió que 


las medidas impugnadas fueron adoptadas de buena fe, no son 
discriminatorias y están diseñadas y aplicadas para proteger el 
medio ambiente, de modo que son un ejercicio legítimo de los 
poderes de policía de Colombia y no constituyen una 
expropiación indirecta!!29!, 


Sin embargo, el tribunal resolvió que el Estado era 
responsable por la violación de la cláusula sobre trato justo y 
equitativo debido a que había violado las expectativas legitimas 
del inversor al no haberle concedido un ambiente regulatorio 
estable y predecible!!20!, 

En este caso destaca la disidencia parcial de Philippe 
Sands, quien resalta el enfrentamiento entre la protección del 
inversor frente al derecho del Estado de adoptar regulaciones 
ambientales!*27!. Sands entiende que las partes en el TLC 
Canadá-Colombia tuvieron el objetivo de insertar una cláusula 
por la cual el inversor no pueda frustrar las políticas 
ambientales del Estado!!28l, Por lo tanto, entiende que el 
Estado no violó ninguna cláusula del tratado!!2?!, 


8.6. Conclusiones 
Es posible afirmar que, desde la segunda década del siglo 


XXI, el derecho internacional de los derechos humanos y el 
régimen internacional de las inversiones han iniciado un 
proceso de convergencia, si bien gradual, no exento de avances 
y retrocesos y bastante incipiente por el momento. 

Así, resulta cada vez más común que los acuerdos 
internacionales de inversión contemplen, con distintos grados 
de obligatoriedad, cláusulas que hacen referencia a las 
obligaciones de derechos humanos de los inversores o a la 
legitimidad de las medidas adoptadas por el Estado para la 
protección de los derechos fundamentales y del ambiente que 
no habilitan un reclamo por parte de los inversores. 

Sin embargo, el número de acuerdos internacionales de 
inversión con esas características es aún exiguo, y, si bien los 
tribunales arbitrales comienzan a reconocer la importancia de 
otras normas relevantes del derecho internacional público, sus 
decisiones finales continúan inclinándose en favor del inversor, 
tal como ocurrió con la aplicación de las normas ambientales 
en el caso Eco Oro. 
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